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TEORIA DE LA ACCION DE TUTELA

Bea~riz Quin~ero de Prie~o *

1. Deslinde del instituto 2. Los· derechos constitucionales
fundamentales como objeto de la tutela 3. Naturaleza del
'mecanismo de tutela 4. Puntualización en torno al proceso
jurisdiccional S. La tutela es una instancia' de querella cons·
titucíonal 6. El objeto del procedimiento: el acto reclamado
7. El fallo de la tutela 8. Conclusión.

1. Deslinde del instituto

Como puede deducirse de la sola denominación que cabe al
instituto, su naturaleza es procesal, sin que el aserto signifique
que convenga en su entidad a un proceso jurisdicciónal. Como ca­
tegoría prooesal entonces, debe integrar uno de los capitulos de la
teoriadel proceso, o lo que es lo mismo, de la concepción especu­
lativa del derecho procesal. Es pues, primo.rdialmente desde este
ángulo como va a desenvolverse el enfoque correspondiente a este
trabajo.

Las cartas fundamentales consagran los cimientos que 'con­
ciernen a la idea democrática del Estado. Esta concepción busca
un justo equilibrio entre el Estado-autoridad y los derechos del in­
dividuo como tal. Pero la enunciación o formulación de principios
declarativos, no es suficiente para el logro del equilibrio democrá-

* Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal, Profesora de
derecho procesal en las Universidades de ·Medel1ín y Autónoma LatIno'
americana .y Magistrada del TribUnal Superior del Distrito Judicial de
Medellín.
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tico, finalidad a la que contribuyen de manera eficaz, las que se
conocen corno las garantías democráticas del derecho procesal.
Corno una de esa garantías" al lado de la del debido proceso y de
la que incumbe a la preeminencia de la constitución, se cataloga
la acción de tutela, también mencionada en la doctrina y derechos
extranjeros, como recurso de amparo, cual procedimiento para
tutelar los derechos constitucionales fundamentales de lbs habi­
tantes del país, contra los actos arbitrarios y manifiestamente
ilegales de las autoridades públicas, que atenten, bien sea contra
las libertades fundamentales, bien sea contra los demás derechos,
explícita o implícitamente reconocidos corno tales, por la constitll­
ción.

En Colombia, y. hasta la constitúcióÍl de '199'1, '. tan sólo se
conocía como una especie de tal procedimiento oaétividad tutelar,
él nOIIlPrado como e! del lwJJeas córpU$, cual alllparo de la libertad
índiyidual, y qlle taInpiéÍlse' conservó en la actual constitución,
corno garantía específica,' en los artículos :;:8 .y30,·Paralelamente
en el artículo 86 se instituyó el otro remedio específico, corno ac­
ción de tutela.

Una primera ubicación dentro del género entonces, permite
especificar la acción de tutela corno una de üu< garantías constitUr
cionalesdemocráticas del derecho p1'oce'sal. . ..

Mauro Capelletti opina que la protección de los derechos fun­
damentales reqlliere de instrumentos. adecuados.y. ágiles para una
tutela procesa] eficaz, que se aparte del sistema general de,pro­
tección judicial por medio del proceso y dejos recursos ordinarios
o extraordinarios que lo .complementan y así denomina a tal ins­
trumento o conjunto de ellos y de los órganos que deben utilizar­
los en su cometido, jurisdicción, constitudonal. de la libertad.

En cuálquier medio que propenda por la: preservación de los
derechos fundamentales del hombre hay una alusión a raigambres
filosóficas y a principios necesarios' de, la p,ersonalidad· humana
corno exigen,cia.universal del hombre; La acción de tutela traduce
un impulso social para proteger los denominados derecho.s del'hom­
bre o derechos humanos,. contra cualquier acto·· del. poder· público
que afecte o. amenace su integridad, dentro de cuya esfera ocupa
un lugar prominente la libertad. La tutela de las potestades na­
turales del hombre por medio de la constitución, su convérsión en
derechos del gobernado oponibles a la autoridad estatal y respe­
tables por ella, son fenómenos que obedecen al acatamiento ine­
ludible de las exigencias inherentes a la naturalez'l del ser ·hu-
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mano como persona o sea como ente sico-físico dotado de razón
y autonomía.

Cuimdo la constitución éonsagra los derechos furvdamentales,
simplemente traduce los imperativos de la personalidad humaná
en nÓrmas de carácter jurídico fundamental. Cuando la consti·
tución implanta esos derechos constitucionales fundamentales" obe­
dece a un afán deontológico de preservar una esfera mínima para
el hombre como tal y como gobernado, como miembro de una co­
munidad organizada, para que pueda desenvolver su propia per­
sonalidad en consecución de sus fines vitales.

Pero,concomitantemente con la cons..gración jurídica de fas
potestades naturales del homl;re, tiene' que instituirse ún medío
p..ra lograr el respeto y el cumplimiento de esas normas. Son en­
tonces dos aspectos complementarios: el primero, ,como>necesidad
de .declaración y de reconociJuiento de las potestades libertarias

,1 '.' ;. '.' ,_ "',' .. ,__ _ ._ ". """.

del. hombre, en la tUedida en que, éstas no causen, daño a otro, '. nI
próvoquenRerjuicio social" com() . ámbito n¡ínlmó- de desenvolvi.
miento del Ílldivictuo para el lo~ro de su fin vital,garáIltizildo. al
gobernádo; 'y el 'segundó, cómotutelci, .. con -la "garantílt' Pr0ces,~
respectíva para la remoción decuálquier- obstáculo 'a' ese desen­
volvimientode la- personaliuad humana. Y·por.'esto la garantía
deja, ..cción-de tutel.. tíene que ser un,medio juridicoeficaz par..
exigir y logr..r por la vi.. coactiva esa protección, esa segurid..d,

T..n sólo cuando se plasma la garantía, la protección de ·la
personalidad humana puede considerarse verd..deramente defen­
dida contra la invasión al derecho. Todo derecho cuando se veja
tiene que encontr..r un remedio. Es la tutel.. cómo garantía pro'
cesal, la qUe logm que las consagraciones constitucionales no sean
palabras pomposas o promesas, sino compromisos que no lme­
dan quebrantar los gobiernos arbitrarios. La vida, la libertad, la
honra, son derechos que derivan de la naturaleza racional del hom­
bre.L.. tutela se delinea como una protección contra el despotis­
mo, como unmedio que da armas al débil p..ra luchar contm los
ábusos del fuerte.

lngenu..mente, los primeros revolucionarios creyeron que "ra
suficient" erigir 1.. libertad del hombre y demás d·erechos humanos
en preceptos constitucionales para que con su existencia legal
infundieran respeto .. las autoridades pero pronto se desengaña­
ron y surgió la urgencia de encontrar un medio jurídico para ha­
cer efectivo eSe respeto de los derechosiconsagrados en la consti­
tución 'en favor de. los gobernados, como hombres, ante el abuso
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delpoder y el atropello de la autoridad, ante 108 actos que estor­
baran ese desenvolvimiento normal de la personalidad humap.a.

. Cualquier orden juridico que &spire & realizar el bienestar
social debe respetar. un núnimo de libertad humana y SUSI deriva­
ciones especificas. La acción de tutela es pues una garantía p,roce­
sal de carácter constitucional que protege la personalidad humana
en su no;tural desenvolvimiento.

2. Los derechos constitucionales fundamentales como
ohjeto de la tutela

Los derechos constitucionales fundamentales son entonces el
objeto natural de la tutela. La constitución, directamente sunú­
nistra ala acción de tutela su objeto de protección, no solamente,
sino que crea también ella; estructura, 'con' una esencia' definida
y cabitl,el mecanismo, da vida a los principios que inforlllán' tan­
toe! objeto como el mecanisnW, ..' .

POI: eso el estudio de la acción de tutela tiene que realizarse
con un conocinúento pleuo de los aspectos constitucionales, que
abr&zan como categoría el objeto de la protección, y también de
los procesales, porque de ellos participa indudablemente el insti­
tuto, como mecanismo o instrumento.

Una primera dilucidación se impone entonces y es la que co­
rresponde al cuestionamiento de lo que sea un derecho constitu­
cional fundamental. En esta tarea se reconoce como fuente de ins­
piración, también !a conferencia que el doctor Tullio Chichilla dic­
tó al centro de estudios' de derecho procesal, sobre el tópico.

Un atisbo a las consagraciones constitucionales de los dere­
chos fundamentales, a los enunciados que se plasman en los títulos.
y capítulos correspondientes, y como nota que "pitrece,. Permite
afirmar que refieren a situaciones todas ventajosas para la per­
sana humana como sujeto beneficiado con ellas: se tiene derecho
inviolable a la vida; Se tienen inmunidades; nadie puede ser so­
metido a desaparición forzada o a tortura, o a pena cruel, trato
cruel, inhumano o degradante; se tienen libertades: de conciencia,
de cultos, '. se tienen posibilidades de comportamiento: circular
libremente por el territorio. '. trabajar." Los' derechos funda­
mentales se consignan entonces en las .constituciones como situa~
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ciones provechosas reconocidas por el ordenamiento jurídico a la
persona humana, precisamente como derivaciones de esa perso­
nalidad, como emanaciones esenciales de la misma. Y se tienen
frente a to,dos, son absolutos.

,cuando esos derechos constitucionales fundamentales se de­
sarrollan por la ley, y su desarrollo se expresa en preceptos, como
norma primaria, c"nformada por un supuesto normativo y una
consecuencia jurídica y en esta segunda presentación, son viola­
dos, ora por el Estado, ora por los particulares, son ya objeto de
la tutela jurisdiccional común, por medio de los procesos juris­
diccionales generales, desenvueltos entre partes en contienda, cev­
mo corresponde a un verdadero litigio, a un conflicto intersubje­
tivo de intereses caracterizado por una pretensión resistida, entre
partes que la misma norma sustantiva a nivel ley, enfrenta como
sujetos de la relación, obligado y acreedor, y contienda que tam­
bién resulta' de la misma norma sustantiva, cuando concediendo
dos intereses, presenta la posibilidad de un enfrentamiento de los
titulares de los mismos. Cuando en cambio, la amenaza o atrope"
!Jo se produce por. una situación de arbitrariedad de la autoridad
frente á la persona humana, contra el derecho mismo im su esen­
cia, en su núcleo, en su presentación fundamental y directa, la
que hace la constitución como derecho. humano, no en cualquiera
de sus desarrollos ulteriores, que ya no conforman esencia inhe­
rente a la personalidad humana, en ese evento, la tutela es un
procedimiento de control, que protege ese núcleo, esa esencia de
la personalidad misma.

Suelen también las constituciones, aparear a la consagración
de esas esencias de los derechos, del 'hombre, el mandato de su
aplioacio'ln inmediata o direota y expresa o tácitamente, señalar
que son los derechos de aplicación inmediata los que serán objeto
de la tutela. Pero, igualmente y porque ante la importancia y la
magnitud que r~viste el mecanismo de protección que se analiza,
dejar por fuera de la tutela uno de los derechosl fundamentales, en
esencia tales. aún no consagrádos en. la constitución, pero que de­
biera líabcrlosido,Ias cartas estilan ampliar la pÍ'otecci6na todo
derecho de esa naturaleza; de esa, doble naturaleza: con categoría
constitucional y de esencia fundamental, aun cuando expresamen­
te la constitución no presenta así ese derecho en su articulado. Se
excluyen los derechos de rango legal, aun cuando fueran consa­
grados expresamente en la constitución. Se incluyen los, de ran­
go constitucional, aun cuando no se hiciera la consagración expre­
sa, o aun cuando la constitución lo reconociera con menor alcance.
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Rango constitucional, fundamental, que corresponde esencialmen­
te ,al derecho, aun con prescindencia de una consagración Mnslti­
tucional .exPresa de' su fundamentalidad.

Cabe puntualizar, como la primera tal1ea del juez de la tutela,
la de discriminar el bien jurídico protegido, como escrutacióñ que
corresponda a las notas que se vienen señalando, para conceder
o negar la protección, porque en fin de cuentas éste, es parámetro
definitivo del fallo.

Los derechos suelen explicitars,e como derechos a la propia
conducta o a la conducta ajen¡¡.. ,El derecho a l¡¡. vida sería un,de,­
recho a la propia conducta ~ también lo serían todos estos inhe­
rentes a la personalidad humana. Los derechos a la propi¡¡. con..
ducta con correlativoa de un deber universal de respeto, son ,dere­
chos absolutos. Los derechos que funda la libertad son absolutos:
La, constitución otorga a ,ciertas libertades el carácter de derechos.
subjetivos públicos y las protege de manera especial me,diante un
meca,nismo, de garantías. .

Pero, además' de, serabsol~tos;Ios derechos consfit\TCiollale~
fl)ndamentalés SOll oi-iginarÍ6~.Nacencon la persona y jamftStlec

nen, carácter, de adquiridos, porquecónstituyen la esencia níismá
de la personalidad ; derecho a la vida, a 11} integ"idlid perSOnal, , 1}

la libertad, al honor, a la fuerza física y a la wpacidadintelectual.
Sin ellos el hombre no seria persona. Y también son perrIJA:L1Wntes:
acompañan. al indiViduo hasta su muerte. Todos los hombres titú-'
lan "en igual medida", porque son inconmesurables, los derechos
fundamentales. Ate.!üar contra cualquiera de ellos es atentar con­
tra la personalidad. El hombre como persona no está sometido a.
aumentos o disminuciones alternativas.

Por toda esa cualidad que se viene delineando como corres­
pondiente a la especial y grandiosa naturaleza del derecho huma­
no, del derecho del h()mbre, las constituciones les conceden tam­
biénalgunos privilegios, de más fijeza por ejemplo: para su :r:e10r­
ma se exigén mayores condiciones que para la de otras normas
constitucionales, es casi una supergarantia de no reforma... pe:
ro tampoco pueden ser suspendidos, verbigratia, por los denomi­
nados estados excepcionales.

Las libertades clásicas son clarisimos ejemplos de derechos
constitucionales fúndamentales,.Es que el derecho de esta clase
tiene un ámbito muy bien definido, un núcleo central que se ime

pone al legislador como alcance mínimo del derecho, un meollo que
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no necesita reglamentación de ley porque tiene un corpus dise­
ñado por varios siglos de tradición jurídica.

Dentro de la subestructura normativa constítucional e inte­
grando la clasificación de las normas constitucionales el derecho
subjetivo constitucional se ofrece como un atributo eminente y
exclusivo de los particulares. Ninguna autoridad entvnces, o en­
tidad estatal puede ser sujeto titular de estos derechos.

Existe una serie de facultades inherentes a la personalidad
humana que engastan en el solo derecho con autonomía que es el
derecho de la libertad, el solo que como categoría le sirve de fun­
damento. En el lenguaje coloquial se entiende por libertad la
ausencia de trabas en relación con movimientos posibles. Libertad
juridica es la facultad de hacer o de omitir aquellos actos que no
están ordenados ni prohibidos. Como derecho, la libertad se re­
fiere siempre a la ejecución o a la omisión de actos potestativos.
El titular de la facultad correlativa, si es estorbado en su ejerci­
cio puede exigir la remoción del impedimento.

El fin supremo del EstadoconstitucfoI)al .es la protección de
l!J.libertad humana, y los derechos constit)lcionales de ésta, son
los que deben ser amparados: la libertad constitucional en .cual­
quiera de sus aspectos, que ha sido o está en peligro de ser con­
culeada, para hacer cesar inmediatamente la indebida restricción.

3. Naturaleza del mecamsmo de la tutela

La doctrina no está de acuerdo en torno a este tópico, de la
indole del mecanismo o procedimiento de tutela. Doctrinantes de
alcurnia en la materia, tales cuales, Ignacio Burgoa, Héctor Fix
Samundio, José Cascajo Castro y Vicente Jimeno Sendra, como

, también Carlos Arellano, entienden que el mecanismo de la tutela
se constituye como un verdadero proceso jurisdiccional.

Algún autor, Pedro Pablo Camargo, en Colombia, por ejem­
plo, ha denominado al instrumento de la tutela, recurso: "es un
recurso procesal breve y ágil, sin formalismos procedimentales,
que puede ser interpuesto por el agraviado ante cualquier juez,
por si o por otra persona, abogado o no ... " (1).

1. Pedro Pablo Camargo.· La acción de tutela. Jurídica Radar ediciones
Santafé de Bogotá, Colombia, l' edición 1992.
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De la misma manera, como recurso, denomina a este meca­
nismo el articulo 8 de la declaración universal de los derechos hu·
ma,nos de 19148: "toda persona tiene derecho a un recurso efectivo
ante los tribunales nacionales cómpetentes, que la amparen con­
tra actos que violen' sus derechos fundamentales reconocidos por
la constitución o por la ley". La gran mayoda de las consagracio­
nes internacionales de derechos del hombre, la denominan recursO
sumario pwra obtener amparo, o protección. La corriente que pre­
gona que eHe medio jurídico de la tutela es un verdadero proceso
jurisdiccional, alude a la estructura de una auténtica pretensión
procesal, esgrimida en contra de la autoridad, quien entonces se
presenta como quien resiste a esa pretensión, implicando la re­
sistencia, un verdadero litigio, que el proceso de tutela debe solu­
cionar. La pretensión se esgrimiriapor quien se sintiera agra"
viado por el acto de autoridad. Y como la lógica no perdona,. el
proceso tendría que desenvolverse en perfecta bilateralidad,.tal
cOmo corresponde a un proceso judsdiccional, en contradictorio,
y por consiguiente cou. exigencia del perfecto derecho de defensa,
también con respecto a la autoridad, en esta concepción, sujeto
del proceso. El proceso entonces, continuando la qonca,te¡fa,ción
lógica de consecuencias culminada con' una, verdadera sentencia. ... . .. . . '. .

que nterodeclararía, constituiría, o condenaría, y aquí también.. se
dividen las corrientes doctrinarias, para indicar la. naturale~ de
la que denominan sentencia de tutela. En ese proceso, se itera, se
debatiría como relación sustancial subyacente un verdadero litigio:
un conflicto intersujetivo de intereses caracterizado por una pre­
tensión resistida, porque no puede olvidarse a Carnelutti, cuando
Sie alude a su terminología. El juez entonces, órgano jurisdiccional
dirime una verdadera controversia jurídica, la cual consiste en
discrepar acerca de si el acto de autoridad que Se impugna es o no
violatorio de la garantía constituciona,l, estimando los autores que
tal controversia es un verdadero litigio entre gobernado y auto­
ridad, en el evento concreto, contra el acto, y con eficacia reduci­
da igualmente a ese evento juzgado.

Humberto Briseño Sierra discrepa de la apreciación que vie­
ne de expresarse en síntesis. Para él la tutela, amparo en Méjico,
es un control constitucionalmente establecido, para que a instancJ<i
de parte agraviada, los jueces apliquen, desapliquen o inapliquen
el acto reclamado. (Burgoa dice que invalidan el acto) (2l. Nótese
la diferencia de terminología y cáptese su trascendencia.

2. Ignacio Burgoa O. El juicio de amparo. Vigésima octava edición. Edi­
torial Porrúa S. A. Méjico 1991. p. 524.
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El recurso supone siempre un procedimiento anterior, en el
cual se haya dictado la resolución o proveído impugnados. Su in­
terposición suscita una segunda o tercera instancia, seguida antcl
órganos superiores para que éstos revisen la resolución atacada,
en atención a los agravios expresados por el recurrente. Es un
medio de prolongar un proceso ya iniciado y su objeto es el de re­
visar la resolución o el proveído impugnado para confirmarlo, mo­
dificarlo o revocarlo. Como hipótesis procesal el recurso implica
un mero control de legalidad en su doble aspecto de justicia o for­
ma. En el recurso el órgano que conoce de él se sustituye en cuanto
a funciones decisorias' al inferior que pronunció el proveído recu­
rrido. Las anteriores enunciaciones que corresponden a la carac­
terística naturaleza de un recurso, no se palpan en el mecanismo
de la tutela.

Tratándose de tutela el juez no, reemplaza a la autoridad res­
ponsable, sino que aprecia su acto como un estorbo al ejercicio de
un derecho fundamental constitucional. En manera alguna decide
acerca de las pretensiones originarias del quejoso: la deducción
del(\ solicitud de tutela no da origen a una nueva instancia proce­
sal, sino que suscita un procedimiento sui géneris, diverso de
aquél en el cual se entabla, o independiente de cualquiera otro, con
una teleologia totalmente propia. En la tutela se reclama en con­
tra de un acto de la autoridad responsable y en cambio en los re­
cursos se enfrentan dos verdaderas partes originarias de un pro­
ceso.

Los partidarios de la teoría de la tutela como proceso juris­
diccional, exponen que se trata de un contencioso constitucional,
que hace posible como litigio, la vulneración de la norma funda­
mental. El establecimiento de una j'lrisdicción constitucional, cam­
bia de sesgo y permite reducir el derecho constitucional a un con­
junto de imperativos jurídicos. Este es el supuesto básico que per­
mite a los teóricos de la corriente ver un litigio como contenidJ
del procedimiento de tutela.,

El fin último y sustancial ~el principio .liberal de la separa­
cióll de poderes, es la garantía del individuo frente a los actos que
exceden los límites que se señalan a cada poder y esa custodia se
justifica pam el tribunal constitucional, a pesar de la distorsión
que puedan producir en la estructura, orgánica del Estado demo­
crático en relación con el congreso y el poder jurisdiccional. ,Es
una nueva manifestación del contencioso, de la jurisdicción. Y to­
do ello a pesar de que los conflictos constitucionales sean siempre
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conflictos políticos. Pero el carácter político del acto no excluye
el conocimiento jurídico del mismo. Y así el órgano constitucional
tiene una función de cognición jurídica: es órgano de las garan­
tías constitucionales en su función de tutela de las libertades y de
los derechos fundamentales.

Esta misma doctrina que sostiene que la tutela implica un
proceso jurisdiccional, analiza la decisión que se produce en él,
como una verdadera sentencia jurisdiccional.

y en este orden de ideas, tal doctrina piensa que al juez cons"
titucional de las libertades deben asignarse amplios poderes cau­
telares y de urgencia. La sentencia tiene un carácter esencialmen­
te preventivo y reparador. Esa doctrina define la pretensión de
tutela como una declaración de voluntad fundada en la amenaza
o lesión efectiva de algún derecho constitucional fundamental, di­
rigida contra alguna autoridad, en contra de la cual se solicIta el
reconocimiento del derecho o libertad fundamental y la adopción
de cuantas medidas sean necesarias para restablecer o preservar
su libre ejercicio.

La pretensión de tutela y su cont'iBtación constituyen el objeto
del proceso, sobre el cual ha de recaer la. decisión congruente: ni
más de lo pedido ni menos de lo resistido.

y entonces, acerca de lo que esta doctrina denomina senten­
cia jurisdiccional, expresa, que debe contener alguno de los siguien­
tes pronunciamientos: A: declaración de nulidad de la decisión,
acto o resolución que haya impedido el pleno ejercicio del derecho
o la libertad protegida. B: reconocimiento del derecho o libertad
pública. e: restablecimiento del recurrente en la integridad de su
derecho o libertad. De esta manera la pretensión sería una, de na­
turaleza mixta: declarativa de la nulidad del acto causante de la

lesión de un derecho o libertad, así como su reconocimiento, pero
también sería de condena, porque el demandante habría de pedir
el restablecimiento de su derecho o libertad infringida, con Lt
adopción de las medidas apropiadas en su caso para su conserva­
ción. :Muy similares evidentemente a las denominadas pretensio­
nes de plena jurisdicción del proceso contencioso administrativo.

Otra es la posición de Humberto Briseño Sierra (3), para
quien evidentemente la tutela tiene un procedimiento peculiar ade­
cuado para sustentar la instancia de queja constitucional. Ese pro-

3. Humberto Briseño Sierra. Teoría y técnica del amparo. Vol. 1 y Il.
Editorial Cajicá, Puebla, Méjico 1966.
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cedimiento no configura proceso y por eso no puede aludirsé. a él
como a una via de acción y de reacción. Más que de demanda .' de
pretensión puede hablarse de un acto procesal introductivo d~ la'
queja contra el acto reclamado, señalando la autoridad que lo hu­
biera ordenado. El actor en este procedimiento es el quejoso, o
quien se queja. En el mecanismo jamás puede hablarse de partes,
en el sentido que corresponde al sujeto activo y pasivo de una pre­
rensión procesal o de un litigio o derecho sustancial debatido. Hay
un quejoso que introduce su instante. Hay una autoridad respon­
sable, del acto que se dice obstáculo para el desenvolvimiento' ca"
bal del derecho fundamental o de la libertad constitucional .... Pe­
ro esa autoridad responsable, no es parte en sentido procesal ni
en sentido sustancia!. No es resistente a una pretensión ni es titu"
lar por pasiva de un derecho sustancial que se debata en el proce­
dimiento, por eso no contestl\ demanda,no excepciona, iimplemen:
te'infor11UL: suministra datos al juez, () álltoridad que: deba con­
trolar el acto, de acuerdo con la queja..

Podría argumentarse en pro de la configuración de un pro­
ceso jurisdiccional y de la existencia de verdaderas partes en el
miSmO, la alusión que el mecanismo hace a. unos. terceros,posible:
mente perjudicados, que podrian intervenir en el procedimiento,
pero bien llano resulta un análisis que se realice del concepto, que
ellos tampoco llegan a ser parte en sentido procesal ni en sentido
materia!. Ellos, igualmente, apenas informan, y con ese solo ob­
jetase les oye, eventualmente, y por nollégar a ser parte, care­
cen de cualquier facultad que en un proceso jurisdiccional se con­
ceda a la parte en sentido procesal o sustancial, de cualquier po­
der que como titular del derecho sustancial debatido o como titu­
lar de la pretensión procesal, les incumbiera; por eso no pueden
recurrir, ni tienen que ser oidos, como podria exigirlo una parte
en proceso desenvuelto en bilateralidad de audiencia, o en ejercicIO
del derecho de'defensa. Porque los terceros, nLla autoridad, van
a ser, ni pueden ser condenádos, tienen que ser oidos. Por este
meéanismo de la tutela, simplemente se controla un acto' que obs­
taculiza arbitrariamente un derecho fundamental, que lo estorba
en su ejercicio, y si asi se constata como impedimento, como óbice,
en este mecanismo de control, se le remueve. Se controla, se' cons­
tata,se remueve, pero no se deciden conflictos intersubjetivosde
intereses caracterizados por una pretensión resistida. Controlar,
constatar, remover, son actividades de naturaleza administrativa,
muy diversas en su índole ·de la actividad jurisdiccional que· es. emi­
nentemente decisoria. El juez de la tutela controla, constata, re­
mueve, un obstáculo que se estructura c_omo acto arbitrario de una
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autoridad, que impide "el libre desenvolvimientode.un "derecho"in,
herente a la personalidad humana, concebido ese derecho en SU
núcleo esencial. Para lograr lo anterior, agota uno o más actos
procesales. La serie de actos procesales integrann procedimiento.
Pero ese procedimiento nunca es un proceso jurisdiccional porque
en su seno no lleva, como relación sustancial subyacente, un liti­
gio, un conflicto intersubjetivo de intereses, caracterizado por una
pretensión resistida; ni la finalidad del mismo, es la decisión de
eS{l litigio, por medio de una sentencia con el sigilo de la cosa juz­
gada. Por eso" en" ese mecanismo de la" tutela, peSe a configurarse
como un procedimiento, no tiene operancia la exigenc;ade la bi­
lateralidad de la audiencia, porque no hay proceso en contradictorio;
~poco hay derecho de defensa,

Piénsese por ejemplo en. la tutela de. la libertad de expresión.
El mécanismo se desencadenaría con la queja de9uien se sintiera
coartado en el ejercicio de esa libertad, contra el acto de autori,
dad que se hubiera erigido en obstáculo para el libre desenvolvi~

miento del derecho fundamental, ado del decomiso de· su libro,
por ejemplo. La autoridad que hubiera producido el acto, simple­
mente informa, pero no es titular por pasiva del derecho sustan'
cial que se dice violado, no tiene un interés subjetivo para enfren­
tar a la libertad de expresión del quejoso, no tiene un derecho sus­
tancial propio que pueda contraponer como resistencia, a la.plaa'
sible "pretensión", a la aspiración del quejoso de gozar de su li­
bertad de expresión ;ni siquiera como Estado, tendría ese interés
juridicamente protegido para enfrentar"." su actuación no es el
producto de un interés jurídicamente protegido.

Entre el quejoso y la autoridad no hay pretensiones contra­
puestas. La pretensión es una posición favorab'e para satisfacer
una necesidad propia. La autoridad no depreca tutela de ,su acír,
porque no exige del juez reconocimiento' de derecho personal al­
guno ni de pretensión propia. La autoridad obra desorbitadamén­
te y su actividad como enfrentada a estos derechos fundamentale~,

no es el reflejo de un título jurídico individual, ni siquiera, se iti'­
ra, desde una consideración que pudiera corresponder a la idea de
derecho subjetivo de! Estado,ejercido por su órgano, la autoridad,
porque si de esos derechos así concebidos, .se tratara, constituirían
ellos, como verdadero litigio, cuando se enfrentaran, a los del par­
ticular; objeto de los procesos contenciosos administrativos" ". Nó­
tese:como son de diversos los planos ónticos respectivos: allá el
Estado puede esgrimir una verdadera pretensión propia, una ne­
cesidad propia a la cual vincula la exigencia de tutela que le ase-
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gure una posición favorable en frente o contra, otra, que se le
correlaciona, por ejemplo cuando se pretende una condena al Es­
tado para que indemnice perjuicio ocasionado por culpa del ser·
vicio. Aquí y cuando el acto arbitrario de la autoridad constituye
un óbice del desenvolvimiento del derecho fundamental, la activi­
dad de la autoridad, no es ejercicio de titulo individual, personal
o estatal, alguno, que pueda relacionarse con obligaciones a cargo
de tercero y a su favor. El proceso jurisdiccional responde a una
bilateralidad del instar en la que se ejercen pretensiones y se re­
sisten; La autoridad, dice Briseño, no contrapretende frente al
quejoso y no puede por lo mismo dotársele de reacción proce­
sal (4).

El acto procesal del quejoso, interesado, se muestra como una
queja y una petición de control: de remoción del acto que se con­
sidera óbice aldesarrollo del derecho humano. Siempre en ese len­
guaje característico de Briseño Sierra, puede entenderse que la
instanéiadel qttejoso, provoca el acto procesal .del juez que busque
conferir eficacia a la queja. La autoridad meramente informa y
tan sólo en este sentido puede hablarse de una "jusctificación" de
su acto, pero el informe no es una resistencia, ni es una contesta­
ción de demanda, ni es el ejercicio de un derecho de contradicción.
En la mayoría de las ocasiones, ante la solicitud de informe, la
autoridad, suele enviar al acto mismo, ese que es atacado como
óbice, o el expediente completo de su producción. EI informe, mu­
chas veces es la exhibición del documento en el cual se plasma el
acto, o es su descripción puntualizante. La actividad de la autori­
dad en este mecanismo de la tutela, en este procedimiento, es pues
informativa y no de resistencia, y aún en el evento de que el pro­
cedimiento se enriquezca en actor, y de que se abra a pruebas,
esas demostraciones son apenas tendientes a la comprobación. de
que los hechos fueron tal como se mencionan en el informe, pero
no pueden presentarse medios de convicción que tiendan a justi­
ficaciones de cualquier índole.

La anterior y no otra, es la explicación acerca del porqué no
rige el principio de la bilateralidad de la audiencia en el mecanis­
mo o procedimiento de tutela: porque no hay partes, porque no
hay proceso jurisdiccional, porque no hay contradictorio, y por
ende, no puede hablarse de derecho de defensa. El juez, de la tu­
tela aprecia el acto como fue probado ante la autoridad, sin admi­
tir demostraciones que ante ella no s'e hubieran producido, de modo

4. Humberto Briseño Sierra. Op. cit. Vol. 1. p. 366.
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que la prueba sólo tiene por objeto la estructura del acto como
óbice, como impedimento injustificado del desarrollo del derecho
fundamental, o negarle definitivamente tal estructura. Reprodu­
cir cabalmente el aeto, s'in que pueda alterarlo en el mecanismo...
en este sentido el juez, de la tutela constata. .. el quejoso, pide
control: actividad policiva de desaplicación del hecho que emba­
raza para permitir el desarrollo del der,echo constitucional funda­
mental. No se pide que se declare la existencia de una voluntad
concreta de la ley, una tutela de condena, de merodeclaración, ode
constitución, como corresponde a la consecuencia juridica de una
norma sustancial, frente o contra una persona; que se garantice
un bien al demandante contra el demandado; en la tutela simple­
mente se afirma el derecho y se aspira a su ejercicio libre, sin
consecuencias para la autoridad responsable del acto.

La tutela no es un proceso jurisdiccional y por ello mal pue­
den ser debatidas, como acumuladas, pretensiones indemnizato­
rias, por ejemplo,o de cualquier otra indole, que correspondan
en su naturaleza a un verdadero litigio, aun cuando tal litigio se
estructura como un choque de intereses entre el particular y el
Estado. Por eso tampoco tiene que ser oido, en el sentido juridico
que al ,término corresponde: enterado para que pueda pedir y
practicar pruebas, y presentar alegaciones, proponer excepciones
o reconvenir, cualquiera de los sujetos del procedimiento, nisiquie­
ra el mismo quejoso y menos la autoridad.

La relación que se establece en la tutela no produce efectos
similares a los del proceso jurisdiccional. No puede hablarse del
surgimiento con la tutela, de una verdadera relación juridica de
acción y jamás de la de contradicción. Si el derecho de acción tie­
ne como objeto la prestación de jurisdicción y la actividad de tu­
tela está muy lejos de ser un despliegue de jurisdicción, asi tiene
que admitirse. Tampoco hay un principio de igualdad procesal: el
quejoso expone hechos y también la autoridad autOll'a del acto; el
juez constata esos hechos con miras al convencimiento de la exis­
tencia del obstáculo, del acto-óbice, frente al derecho fundamental,
con atisbo al ejercicio de su función que es de naturaleza policiva­
administrativa: remover el obstáculo inaplicarlo o desapliearlo
para mantener o proteger una situación que la misma oonsütu­
ción le ordene custodiar, resguardar, vigila,,,... es una policia
constitucional, tan sólo que, por criterios! formados a través de los
siglos, se elige a un juez como policia jUiridico, da.da la fe que el
funcionario ha inspirado a 10 largo de la historia, sin que nada
sin embargo obste a que se encomiende este mismo mecanismo de
la tutela a otro cualquiera óptimo funcionario.
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El quejoso narra los hechos configurativos del acto óbice. La
autoridad informa acerca de la estructura de ese acto, de su plas­
mación, sin que le sea permitido· traer argumentos desconocidos
por el quejoso extraprocesalmente. Las pruebas tienden a eviden­
ciar los argumentos informativos. NOJda nuevo hay en el procedi­
miento de tutela. Por ello el "juez" de la tutela no ejerce función
jurisdiccional, no decide, controla, constata, y mantiene o protege
una situación constitucional. .. la tutela no puede transformarse
en un proceso en donde se debatan cuestiones desconocidas por el
quejoso antes de su queja. En via de tutela lo que se busca es brin­
dar la pos,ibilidad de continuidad de desenvolvimiento del derecho
fundamental porque ese proceder arbitrado abusivo, de la autori­
dad, lo obstaculiza .. , y es una perturbación del derecho constitu­
clona!. Se ~ontrola esa conducta abusiva de la autoridad inaplicán.­
dola, de8aplicándo'la o aplicándola, esto último cuando la autoridad
se niega o rehúsa actuar como es debido.

Un verdadero proceso jurisdiccional se estructura mediante
unas etapas liminares y ·otras sustanciales. Las operaciones pre­
liminares preparan la pretensión en su fijeza e inmaculan el pro­
ceso como instrumento para pl'oferir la sentencia; las etapas sus­
tanciales se ofrecen como la de pruebas y la de alegaciones, siem­
pre con miras al fallo' en sentencia que produce coso juzgada. Ya
s,e vio como la etapa de pruebas se desdibuja en este mecanismo
de la tutela. En un verdadero proceso los alegatos tienen impor­
tante función y van desde el resumen de conclusiones fundadas o
alegatos de bien probado. Conforman parte importante del dere­
cho de defensa. .. En el mecanismo de la tutela ni siquiera existe
la etapa de alegaciones. Se ve así desdibujarse completamente la
estructura procesal del mecanismo. Se admite su presentación co­
mo serie de actos procesales, lo cual llega a conformarlo hásta CO­

mo un procedimiento; p.ero puede también prescindirse de cual­
quier procedimiento para conceder o negar la tutela: cuando de
la sola queja y de su presentación, resulta evidente para el juez
de ·Ia tutela el acto óbice. Cuál proceso jurisdiccional entonces .•.

Otras concepciones acerca de la naturaleza de la tutela

Alguna :doctrina, también en Colombia, ha aludido a una apro­
ximación conceptual del mecanismo de la tutela con las figuras
de los interdictos y de las denominadas "ácciones" posesorias, co­
mo que tales interdictos se limiten a mantener la situación de he­
cho o el statu quo de la posesión, a restablecer su estado anterior,
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a prevenir y eliminar las amenazas que la comprometen o ponen
en peligro. El argumento continúa sosteniendo que la acción de
tutela al igual que los interdictos posesorios, tiene un carácter
preventivo que no supone pronunciamiento de fondo (5).

Otros autores lo asimilan a una medida (proceso) cautelar,
dado que tiene un fin instrumental: remover un obstáculo para
el ejercicio de un derecho fundamental en peligro, pero no tiene
por fin obtener una decisión sobre el fondo ,6}. Como pr00eso de
naturaleza constitucional, lo presenta definitivamente Enrique Vés-,
covi en la obra que viene refiriéndos" y remitiendo su idea de ma­
nera muy especial al español Jesús90nzález Pérez. Ylo es, dice,
por la pretensión que se hace valer y por el órgano que lo trata.
(En España es competente el Tribunal constitucional): la pre­
tensión que se hace valer es la defensa de d"rechos 00Ilstitucionales
consagrados. Y así continúa Véscovi desarrollando!!¡ idea y en él
acápite que correspondería a las partes en la tutela, expresa que
no existen mayores problemas 'en cuanto al actor "'a quien se re­
quiere una legitimación común (interés) Y capacidad también
común ... No obstante cabe señalar que,en,virtud de los derechos
que protege este medio de impugnación de actos, s'e suele legitimar
también a ciertos sujetos especiales (tales como el Ministerio PÚ­
blico en general, y el defensor del pueblo, en España, especie de
Ombusdsman). E inclusive, en casos especiales, como sucede res­
pecto del habeas corpus, se admite la legitimación de cualquier
persona" (7). "Cuestión más intrincada es laque se refiere al su­
jeto pasivo, .. " expresa Véscovi y con razón, como que, es cuando
se busca esta determinación, cuando sedesdibuja cabalmente la
idea del proceso j"risdiccionaL" y entonces avanza expresando
que algunos sostienen que no existe. " o que se trata de un proce­
dimiento unilateral o donde no funciona el principio del contra­
dictorio. y de esta manera peSe a las diversas terminologías, cual­
quiera de estos autores se ubicaría en el mismo vértice de pensa'
miento que Briseño Sierra. Pero Véscovi insiste: "",quienes es­
tudian técnicamente el amparo coinciden, como no podría ser otra
manera, en que existe "na pa.rte demandada (mayúsculas extra
texto), la cual debe ser citada al juicio... " 'B}.

5. Véscovi Enrique. Los recursos judiciales y demás medios impugnatl·
vos en Iberoamérica. Depalma" Buenos Aires 1988. p. 460.

6. Enrique Véscovi. Ibídem, p.470.

7. Enrique Véscovi. Ibídem, p. 481.

8. Ibídem, p. 482.

20



Cuando se ahonda en la postura d'e Enrique Véscovi se tro­
pieza con el entendimiento que algunos de estos doctrinantes hacen
de la tutela, corno proceso sí, pero corno proceso constitucional.
De jurisdicción constitucional, se habla entonces, en un sentido 01'­

gánico o en uno material (de cQntenido), para entend~r que eS
proceso constitucional el que se sigue ante el juez constitucional o
sobre materia constitucional. Se trata en definitiva de uno o más
procedimientos (para distinguirlos del proceso jurisdiccional) que
garanticen la vigencia de las normas constitucio,nales, tratando de
que dicha vigencia se persiga aún fI'ente al propio legislador. Pe­
ro es cuando se trata de precisar la índole de ese denominado pro­
ceso, cuando Véscovi se queda solo en su concepción: H creertW8 estar
ante un verdadero proceso contencioso" (9). Sabido es, que el ver­
dadero proceso jurisdiccional es ape1jas ése, desde la equiparación
que Carnelutti hace del proceSo jurisdiccional y el litigio como su
contenido a decidir o solucionar ... ,Esa eS la sol¡¡ jurisdicción: la
decisión del proceso contencioso... cualquiera otra tutela en su
despliegue, aún la cautelar, es jurisdicción apenas por conexión ...
también la denominad¡¡ jurisdicción voluntaria: función adminis­
trativa de la ramajurísdíccion¡¡J. '

Aún Carnelutti y aún Cappel1etti, aluden al proceso constitu­
cional corno a uno voluntario. i Pe1'fecto! Postura idéntica a la de
Briseño, aun cuando él, la rechace sin mayores argumentos; activi­
dad administrativa confiada a órganos jurisdiccionales, eso es la
jurisdicción voluntaria .. ' eso es el denominado proceso constitu­
cional, y cuando se trata de especificar ese género, proceso cons­
titucional, se le suele descomponer en las dosactividacles de con­
trol: control de la constitucion¡¡lidad de las leyes y acción de tu­
tela: se constata, se controla, Se inaplica o desaplica ...

4. Puntualizaciones en torno al proceso
jurisdiccional

Es procesal cuanto rige la jurisdicción y el proceso jurisdic·
cional. Lo procedimental es la mecánica de couexión de los actos
que piden, y de los que proveen a esaSr solicitudes. Los principios
puramente procesales no pueden ser enajenados a otras catego-

9. Enrique Véscovi. Op. cit., p. 386.
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rías, porque las presentarillin como procesos; pero lo procedímen­
tal sí puede ser present:;tdo en el proceso o en otras~fíguras o mee
canismos.Lo anteríor se expresa con propósíto en torno .a la tu"
tela ; porque sí bíen no exísten m:;tnífestaciones procesales en su
estructur:;t, h:;ty en ella principios procedimentales, los cuales son
también materia de estudio del derecho procesal e integran ese
aspecto en el mecanismo que se analiza. Asi como es objeto de es­
tudio del derecho procesal la denominada jurisdicción voluntaría
o la tutela de cautela y de ejecución, aludiendo claro está a la eje­
cución pura, que no a la nues,tra, mezcla de conocimiento y ejecu- '
ción ... y en donde el matíz de contención sígue conservando en
ese procedimiento, las características de la jurísdicción, eS tam­
bién objeto del derecho procesal, la acción de tutela.

Abrir un procedimiento a instancia de parte ,es por ejemplo
un principio procedimental que significa que esa secuencia o serie
se inicia no por el órgano encargado de proveer sino por otro su"
jeto interesado en el proveído. ,Es lo contrario de la idea de la ofi­
cialidad en la cual el órgano no necesita excitación del iIlteresado;
Ese principio procedimental se aplica y juega en él mecanismo. de
la tutela que se des,encadena a instimeía departe. Péro eIJo no ha­
ce de la tutela un proceso.

Aseverar que la de la tutela es una normación que correspon­
de a la rama procesal. tampoco significa \lue necesariamente 00

siga como pro<leso. Es de Francesco Carnelutti el descubrimiento
de la relación entre litis y proceso. As~ dice (10) : "Llamo litigio al
conflicto de intereses calificado por la pretensión de uno de los
interesados y por la resistencia de otro. Quien considere atenta­
mente la literatura procesal moderna difícilmente encontrará la
respuesta que corresponda al contenido del prO<leso. La distinción
entre continente y contenido constituye la base de la teoria pro­
cesal. He ahí por qué la he fundado sobre la noción de litis".

El concepto litigio es pues un descubrimiento trascendental
del derecho procesal ysu utilidad se extiende hast¡¡, la definición
del proceso jurisdiccional y con él a todos los conceptos que le son
inseparables: acción, pretensión, sentencia, cosa juzgada... La
jurisdicción es pura decisión de litis: existe litigio cuando uno
pretende la tutela de un interés suyo en contraste con 'el interés
de otro y es de esta manera como surge la bilateralidad, la esencial

10. Francesco Carnelutti. Sistema de derecho procesal, traducción de Ni­
ceto Alcalá Zamora y Castillo y Santiago Setís Melendo. UTHEA.,
Argentina 1944 T. 1., p. 44,
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bilateralidad del proceso jurisdiccional, desenvuelto entre partes
en contradictorio y en perfecta igualdad de oportunidades y de
cargas. .. y 'en esa bilateralidad, el tercer sujeto supraordenado
que decide. Cualquier resquicio que desdibuje el esquema, desfigu­
ra el proceso jurisdicciO'nal.

Cabe aludir a otra postura doctrinaria que entiende todavia
el denominado proceso constitucional como un contencioso obje­
tivo. .. un proceso a la ley o al acto acusado. .. Posición que ló­
gicamente coincide en desfigurar la idea jurisdiccional para de­
linearse ese cumplimiento de actividad de control como un procedi­
miento sÍ, pero jamás como un proceso.

El contenido de la tutela es el acto re'Clamado. Existe si el inte­
rés del quejoso en remover 'el acto que obstaculiza el desarrollo
de su personalidad, el desenvolvimieuto de su derecho fundamental,
en deprecar esa tutela, pero no es un interés calificado por una
pretensión resistida. No se da el enfrentamiento de dos situacio­
nes favorables para satisfacer una necesidad, que por no pod'er
coexistir, se excluyan reCíprocamente. En el quejosó hay una in­
conformidad. En la autoridad no hay un interés porque ello sig~

nificaria que entrambos está'!! vinculados juridicamente por una
rélación sustancial y ello conduciría entonces no a un :mecanismo
de tutela sino a un p])oceso jurisdiccional. Y si ambas figuras fue­
ran 'exactamente iguales ónticamente no se justificaría en dere­
cho su duplicidad. Por eso el acto impugnado no puede consistir
en prestaciones que se deban por la autoridad al particular, cum­
plidas malo simplemente incumplidas.

5. La tutela es una instancia de querella constitucional

El control constitucional no es un proceso porque no se trata
de dirimir un litigio. Es una impugnación. La impugnación ataca
actos de autoridad. Impugnación no es sinónimo de recurso ni de
proceso, aun cuando los recursos seanesrpecies de impugnaciones.
La impugnación no enfrenta partes. En la impugnación el objeto
es dejar sin efecto el acto. En el recurso el acto es lo cuestionado
pero no frente a la misma autoridad, o con independencia de ella,
sino frente o contra la parte contraria. Haya o no contraparte, el
acto o la actitud, puede ser objeto de control. La tutela es una im­
pugnación en la cual la autoridad que produjo el acto eS, obligada
apenas al mero informe. Ni siquiera se- impugna contra ella.
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El contenido de la tutela es una querelIa constitucional y su
materia s'e forma con una impugnación, como resistencia activa
contra un acto o actitud de autoridad. El procedimiento es el tipi­
ca de un control: conocimiento de los hechos y verificación de su
valoración autoritaria. Es'e control termi'!!a por mantener el acto,
acusado como óbice al desarrollo del derecho fundamental, o por
desaplicarlo o inaplicarlo, y hasta, según las circunstancias, me­
nos frecuentes, aplicarlo. El juez de la tutela controla, en cuanto
mide la aplicabilidad o inaplicabilidad del acto, o actitud, impug­
nados.

El término control es galicismo y anglicismo a la vez: contro­
lar es sancionar con autoridad suficiente la materialidad de los
qbjetos, actos o. negocios. Comparar los resultados efectivamente
obtenidos con los previstoS'. Confrontar, exam>nar, fiscalizar, re­
visar, inspeccionar. .El control se ejerce juridicamente cuando dos
resultados, uno conceptual. y otro experimental, se confronta'!!.

La asignación de esta actividad de control, a los jueces, pre­
senta un carácter de pura conveniencia y oportunidad ca'!! un apo­
yo histórico y sociológico porque se cons,idera a los jueces como los
más técnicamente preparados para su desarrollo. El juez de la
tutela, o el juez constitucional en general, no reco'!!oce derechos
ni impone prestaciones, tampoco los constituye; simplemente am­
para, controla, aplica o desaplica actos y leyes. Es una mera po­
licia juridica. Una policía administrativa para mantener el orden
constitucional confía;da a la rama jurisdiccional... Medidas ad­
ministrativas confiadas al órgano jurisdiccional pwra mantener
el órden constitucional y lógicamente desprovista de cosa juzgada
por ser el resultado de un procedimiento no idóneo para justificar
este último 'efecto. .. y hasta pudiera llegar a pensarse en una
función especial, ni administrativa, ni jurisdiccional, que se cons­
tituyera como una categoría autónoma.

6. El ohjeto del procedimiento: el acto reclamado

Cabe cumplir un somero análisis del objeto del procedimiento
de tutela, del acto reclamado. En su moderno entendimieJllto es una
acción u omisión de cualquier autoridad pública o de pwrticulares
encargados de la prestación de un servicio público, o cuya conduc­
ta afecte grave y directa1nente el interés colectivo, o respecto de
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quienes el solicitante se halle en estado de subordinación o inde­
fensión.

Acto u omlSlOn que vulnere. o amenace un derecho constitu­
cional fundamental. El espectro de los derechos fundamentales, co­
mo se vio, eS bastante amplio, y definido más como categoría, que
delimitado por enunciaciones taxat'vas, pero siempre con esa ca­
racterística de esencia:idad a la persona humana.

La existencia del acto reclamado es requisito sine qua non.
Acto es hecho voluntario, no debido al azar, no ajeno al juego vo­
litivo, El acto va encaminado a la obtención de un fin determinado,
es pues esencialmente teleológico. Caben entonces en la categoria,
tanto los actos materiales como los jurídicos. En Colombia y de
acuerdo con una tendencia moderna, que también inspiró el man­
dato de seguram;:a del Brasil,* se concede la tutela aún con respecto
a actos de particulares, en las circunstancias antes enunciadas.
Este ejercicio se efectiviza inclusive frente a sujetos privados o
corporaciones internaciOOlales o multinacionales, que hoy podrían
constituir una amenaza contra los derechos humanos. Así lo ano"
fa .por ejemplo Véscoyj(ll). Es decir que el acto ya no proviene
hoy s610 de los órganos estatales, por eso se necesita la protección
frente a otras fuerzas y se clama inclusive por lograrla frente a
organismos internacionales ... Una idea sí se conserva: el acto de
autoridad sólo puede darse en. relaciones de mprasubordinación
y jamás en las coordinación o las de infraordinación. No importa
que el individuo sea libre en ,el Estado si luego es oprimido y coar­
tado en el desarrollo de su personalidad por la sociedad. Es inocuo
que el Estado sea co:nstitucional si la sociedad qtlerodea al hom­
bre es despótica. Para qué el individuo libre políticamente, si en
su medio social se le 'esclaviza ... Por eso el problema de las li­
bertades no se agota hoy en la consideración de su protección fren­
te al Estado sino que se exti'ende a los entes que ejercen un im­
perio de cualquier naturaleza.

Cuando el acto recHúnado fuere futuro, entendido por tal el
que no s'e ha realizado aún y que es entonces el que puede suspen­
derse, inapliéarse, en previsión de un agravio que pudiera sobre­
venir, debe considerarse si 'ese acto es futuro remoto o futuro in­
ntinente. Es futuro remoto el acto que puede o no suceder. .. Acto
incierto, con r'especto al cual no se tiene certeza fundada y clara
de que acontezca. Es en cambio, futuro inminente, el que está muy

11. Véscovi. Op. cit., p. 462.
* Ver página 93 siguiente.
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próximo a realizarse, de un momento a otro en un lapso bl'eve y
reducido. Contra los efectos futuros remotos o probables no pro­
cede tutela y sí, en cambio, contra los inminentes en su ejecución.
El acto impugnable además, es tan sólo el que produce una afecta­
ción concreta en la esfera de un particular, de un hombre.

La idea de acto implica la posibilidad de reclamar también
contra vías de hecho, y aún omisiones. E.l daño inminente en su
causación tiene que revestir gravedad, irreparabilidad. La ilegi­
timidad mwnifiesta es otro requisito del acto impugnable y tiene
por fin tanto el de restringir el uso de esta vía excepcional como el
de justificar ese procedimiento de control. La jurisprudencia su­
pranacional o extranadonal exige que ,esa ilegitimidad surja del
acto mismo en forma nítida, protuberante (>2).

Cabe acotar algunas exclusiones que resultan del derecho
comparado. ,En la mayoría de los países por 'ejemplo, los actos ju­
rísdieciouales están excluidos de tutela. En Colombia, del proyecto
que presentó a la constituyente Juan Carlos Esguerra Portocarre­
ro solamente se suprimieron dos apartes y el resto cristalizó como
el artículo 86 de la Constitución de 1991. Estos apartes estable­
cían la procedencia de la acción de tutela "para los derechos fun­
damentales sean ellos individuales o colectivos" y la improceden­
cia de la misma "con relación a situaciones consumadas e irrever­
sibles, o sobre las cuales; se haya producido una decisión con au­
toridad de cosa juzgada". Se excluyen los derechos colectivos, da­
da la voluntad del constituyente de que la acción de tutela tuviera
como titular a la persona directamente afectada, de tal manera
que el fallo también estuviera circunscrito a una protección con­
creta y personal del quejoso. La segunda razón obedeció a que los
artículos 88 y 89 disponen que la ley regule las, acciones populares
y las demás acdones y recursos que se considere pertinentes para
la def'ensa de estos derechos colectivos. La segunda p,arte de la mu­
tilación del proyecto de Juan Carlos Esguerra, tan sólo puede te­
ner explicación en una inspiración del ,amparo-,casación mejicano,
extensión de este mecanismo, desde todo punto de vista antitécni­
ca. Es absurda, por decir lo menos, aún en el derecho comparado,
la tutela contra sentencias jurisdiccionales, tal como existe en Mé­
jico y 'en Colombia. Con algunas s,alvedades quizá, muy exigentes
y tan s610 por violación flagrante del núcleo que constituye la ga­
rantía del debido proceso, podría admitirse, a la mamera española.

12. Enrique Véscovi. Op. cit., p. 477.
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Si es evidente que el daño ya se consumó tampoco procede la
tutela porque entonces mal puede hablars'e de amparo, de protec­
ción ...

Oontra, leyes, 'en Colombia no procede la tutela. EUas son el
objeto de otro de los denominados procesos constitucionales.

7. El fallo de la tutela

El fallo o resolución que culmina el mecanismo o procedimien­
to de la tutela, no es una sentencia jurisdiccional, la tutela como
se ha sostenido, es un procedimiento de control que tiene por fin
la emisión de un fallo acerca de la querella constitucional plantea­
da por el interesado y en relación con la cual la autoridad ha in­
formado. Eventualmente se ha oido también el informe de un ter­
cero a quien suele denominarse, tercero interesado, porque tendria
interés en la permanencia del acto impugnado como obstáculo al
ejercicio del derecho constitucional. .. Mal puede denominarse, a
la aparición en el procedimiento, de este tercero, intervención, por­
que jamás llega a convertirse en parte de cualquier naturaleza, ni
siquiera accesoria, dada la inexistencia de una parte principal. Se
ubicaría sí en su actividad informativa, del lado de la autoridad.

,La actividad del quejoso, es como también se ha dicho, apenas eso:
una queja.. La de la autoridad o la del tercero, un acto que propor­
ciona conocimiento al juez. Como puede fácilmente deducirse, 'esas
actividades no logran producir un proceso jurisdiccional y por ello
no pueden originar una sentencia de esa naturaleza; pero sí pue­
de hablarse de un procedimiento y de un fallo, hasta formaltnen­
te, de una "sentencia". También los d'enominados procedimientos
de jurisdicción voluntaria se dioe que terminan con sentencia ...
La tutela como cualquiera de estos prooedímientos termina y tien­
de a ese fin: el del fallo.

Ese fallo no merodeclara, constituye, o condena, cómo lo hace
tina sentencia jurisdicciónal, porque no expide una orden de pres­
tación a alguien a favor de alguien, ni le aplica una sanción, por
eso no es condena. 'Tampoco es sentencia declarativa porque ésta,
valoraria dos pretensiones contrapuestas, cada una aspirante a la
Televancia de una s,ituación cuestionada. Y enfatizando: no es con­
dena porque no hace posible la ejecución forzada: como procedi­
miento de efectivización del derecho cierto pero insatisf'echo. Tam-
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poco "constituye", reuniendo factores que definan una situación
jurídica: No: el procedimiento de control tan sólo persigue una
aplicación o desaplicación de un a.cto (son todos conceptos toma­
dos del insigne maestro Humberto Briseño Sierra en su obra re­
ferenciada) de un acto, del acto impugnado y controlado.

Ignacio Burgoa, además del carácter merodeclarativo que asig­
na a la "sentencia" en el amparo, sostiene que eS también de con­
dena, porque constriñe a la autoridad responsable a restituir al
quejoso en el goce del derecho fundamental violado o a cumplir Ju
garantía (13). Pero es que es apenas consecuente Burgoa cuando
así concibe la sentencia, con esa su idea sustancial en torno a los
derechos fundamentales.; para él las garantías se traducen en re­
laciones entabladas entre el gobernado y cualquier autoridad estac
tal de modo directo e inmediato y el Estado de mauera indirecta
o mediata y así llega.a definirlas como una relación jurídica qU6
existe entre el gobernado por un lado y el Estado y sus ,autorida­
des, por el otro (sujetos activos y pasivos) en virtud de la cual 81J,rc
ge palra el primero el derecho de exigir de los segundos una obliga" '
ción positiva o negativa, consistente. en rcspetar las prerrogativas
fundamentales deque.elhombre debe gozar para el deseJVIJo,lvimie~l­

to de su personalidad' (objeto) relación cuya fuente fonnal es la
constitución (1,1).

En cambio otro sector doctrinario, Carlos Sánchez Viamonte
por ej emplo, argumenta que las declaraciones y preceptos que pro­
tegen teóricamente la libertad noson garantías, si se les juzga des­
de el punto de vista técnico. Y agrega en su argumentación que el
solo hecho de que necesitan protección demuestra que no son ga­
rantías, porque si lo fueran no necesitarían ser garantizados..

Una consideración que se vuelve argumento contundente de
lógica 'en contra de la idea de la producción de una sentencia de
condena en el procedimiento de la tutela es la de que si así fuera
sería preciso admitir que la autoridad tiene una obligaciÓirt para
con el quejoso a la manera de prestación. Pero es lo cierto que la
autoridad no Se halla vinculada directamente al quejoso: la ,sen­
tencia dispone que la autoridad cumpla el deber que le ha impuesto
la ley sin que considere que exista una relación subjetiva entre
partes. El mecanismo de la tutela no condena ni puede condenar

13, Ignacio Burgoa. Op. cit., p. 527.

14. Ignacio Burgoa. Diccionario de derecho constitucional, garantías y
amparo, editorial Portúa S: A., Méjico 1989, p. 181.
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a la autoridad porque si asi ocurriera se confundiría 'el procedi­
miento con· el proceso jurisdiccional de responsabilidad personal
por delitos o faltas oficiales-, aspecto que, y pese al carácter teóri­
co de este trabaj o, no tolera más el sí]encio en torno al articnlo
25 del decJ:'eto ley que desarrolla la tutela en Colombia. E-se precep­
to es desde cualquier punto de vista abiertamente antitécnico e
inconstitucional.

Tampoco merodeciara jurisdiccionalmente el fallo de tutela:
aplica o desaplica o inaplica .el acto reclamado no anula ... La
nulidad borraria del ámbito juridico el acto entre la desapli-
cación y la anulación se dan juridicamente diferencias que no es
del caso analizar, dada la extensión que ya reviste el trabajo.

Contra el incumplimiento del fallo de tutela no cabe ejecu­
ción contra la autoridad, se itera, cabe sanción, no proceso de eje­
cución.

El fallo de tutela más pued-e compararse con la orden de un
superior jerárquico que deba cumplir el inferior. Asi la describe
Briseño: "Es una declaración que tiene efectos de aplicabilidad
porque la autoridad responsable no puede insistir en el aeta recla­
mado ni eludir el fallo so pena de ser separada de su cargo (15).

8. Conclusión

La tutela no es proceso pero la instituciérn pertenece por en­
tero al derecho procesal. Por pertenecer al derecho procesal la ins..
titución de la tutela aplica constantemente principios y figuras
procesales desde los que atañen a la organización hasta los que
versan sobre la estructura procedimental y los que precisam la
finalidad de la queja.

Un estudio exhaustivo de la tutela ha llevado a los doctrinan­
tes a producir inmensos volúmenes y todavia está casi todo por
decirlo en torno a ella. Su magnitud teórica deriva de su vincula­
ción a la personalidad misma del hombre, a tal punto que hasta
se aboga por conferirle significado supranacional. Por eso mismo
es desconcertante, el análisis de la praxis, de sus resultados en la
vida cotidiana, por lo menos de nuestro pais, escenario que vivi-

15. Humberto Briseño Sierra. Op. cit. VoL I. p. 149.
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mos. .. un reglmen confuso que la involucró inútilmente con el
s,istema jurisdiccional común, con él proceso jurisdiccional, casi
como el amparo-casación de Méjico, es tal vez el culpable de su
fracaso práctico. .. otra idea significaria el engaño de que se vi­
ve en un pais que envidiaría el autor de la utopía y que por lo mis­
mo los derechos fundamentales jamás son estorbados el1 su desen­
volvimiento. .. que jamás actos manifiestamente arbitrarios es­
torban esos derechos y libertades. .. Co:ombia se inicia en este ca­
mino y las sombras son el horizonte que lo cubren. La tarea es del
juez de la tutela y muy especiahnente de la corte Constitucional
para ir despejando la penumbra y abriendo un panorama de la
dimensión y grandeza que corresponden al instituto.
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EL COMISO EN LA LEGISLACION
PENAL COLOMBIANA

Gilberto lvfartínez Rave *

Ha s,ido preocupación de la -doctrina el establecer qué debe
hacerse con los objetos, bienes o cosas con las cuales se comete un
delito o de los que provienen de su ejecución, pues se ha estimado
que el delincuente no puede beneficiarse de ellos y si son de su pro­
piedad deben destinarse o a indemnizar al perjudicado o deben
pasar a poder del Estado, pero no qeben quedar en su poder. Por
ello inicialmente se utilizó el término decomiso para indicar una
sanción subsidiaria, complementaria, que se impoIlia al procesado
cuam-do era encontrado responsable y que consistia en la pérdida
de la propiedad de todos los Menes u objetos que se hubieran uti­
lizado en la comis,ión del delito o que eran fruto de la acción de­
Iictua1. Ese fue el significado inicial del concepto decomiso que
posteriormente los españoles Ilamaron comiso y que por lo tanto
tienoo el mismo significado o sea que para los efectos jurídicos
son sinónimos los términos decomiso y comiso.

Pero de ser una sanción accesoria el comiso fUe variando en su
significado pues aunque fue aceptado sin llesistencias que en los
delitos dolosos, intencionales, los elementos utilizados en la comi·
sión del delito o que provinieran de él se destinarán preferencial­
mente al pago de la indemnización de los perjuicios y si éstos no
existían pasarán a poder del Estado, la situación se hacia más di­
fícil cuamdo se trataba de delitos culposos, especialmente cuando
eran ocasionados con vehiculos automotores o en accidentes de

* Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal y Profesor de de­
recho penal en las Universidades de Medellín y Autónoma Latinoame­
ricana.
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tránsito pues se ponía en duda si los autonlOtor¡,g ~ej)erían teuer
el mismo tratami¡ento que los demás elementos ()illstrulUflUtos, del
delito, es decir destinarse a atender el pago de Jaindemnización
o pasar a poder del Estado.

Por sms características el comiso es una figuraC<)Irlpletamen­
te distinta al embargo y secuestro preventivo Con la cual s'e con­
funde frecuentemeute. Sin ,embargo se diferenC;!jn/e'l~u aplica­
ción. Mientras el embargo y secuestro p~eventiy?sserefiere única
y exclusivamente a los bienes propiedad del procesado (art. 52 del
C. P. P.) para garantizar el pago de la indemnización que por los
daños y perjuicios le imponga el juez ;en la ~e;nF~'lc;a cOindenatoria,
el comiso se refiere a los bienes, elementos, instrumentos con los
cuales se comete el delito o que provienen de su ejecución (art. 338
del C. P. P.) sin importar si son o no del procesado.

, Desde el código penal de1980 (decreto 180) esa figura;se ha
incorporado a la legislac'ón penal, como procedimiento qIledebe
seguirse con los bienes, objetos, o elementos con los cuales se ha
cometido el delito o que provienen de su ejecución. Fll'e~sí como
en SU arto 110 se dispuso expresamente "El delito U~"a consigo
la pérdida en favor del Estado, salvo el dere,cho del ofendido o de
tercero, de los instrumentos con que se haya cometido y, de;Jas co­
sas o valores que provengan de su ejecución. Lo dispuesto en el
inciso anterior no se aplicará en el caso del delito culposo con \'e·
hículo automotor, nave o aeronave o unidad montada sob,re ruedas,
siempre que estuvier'en adecuadamente asegurados para respon­
der por daños a terceros". Esta disP()sición se encontraba en el
título VI, capítulo único, distinguido con el nombre de"la respon­
sabilidad civil derivada del delito, tomando así partido el código
penal en relación con la destinación, que debería dársele a esos ele­
mentos, destinándolos inicialmente al pago d'e la indemnización de
los daños y perjuicios cansados con el d'elito, siempre y cuando se
tratara de bienes que se encontraban en el comercio, incluyendo
entre ellos a los vehículos automotores en los casos de delitos cul­
posos, de los cuales hizo mención especifica para evitar en'óneas
interpretaciones y definir de una vez por todas que ellos sí eran
tenidos como elementos del delito y deberían garantizar el pago
de la correspondiente indemnización. Se evitaría el comiso del ve­
hículo cuamio estuviera garantizado el pago de la indemnización
a través de una póliza de seguros. Como el comiso recibió el mismo
tratamiento del embargo y secuestro preventivo, es decir el apode­
ramiento de los bienes y vehículos Sil daba desde el momento mismo
en que se presentaba el accidente y sólo podia evitarse si se pres-
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taba una caución o garantía suficiente que asegurara el pago de
la indemnización quefijara 'el juez en el momento de la sentencia,
los transportadores empezaron a presionar para que se modificara
esa medida ya que, debido a la alta accidentalidad protagonizada
por los vehículos del servicio público que hacía que muchos buses
y automotores fueran vinculados a los procesos penales lo que ori­
ginó la reducción manifiesta del parque automotor dedicado al ser­
vicio público. Se al'egaba por los transportadores que las compa­
ñías de seguros no otorgaban esas pólizas y si lo hacían era con
unas primas muy costosas motivo por el cual los vehículos conti­
nuaban fuera de servicio.

Inclusive se presentaron varias demalndas de ill'exequibilidad
contra esa figura y por eso la Corte Suprema de Justicia en sen­
tencia de julio 3 y julio 27 de 1981 la declaró exequible y lo más
importante la difer,enció de la confiscación con la cual se preten­
dió confundir.

No obstante el gobierno, ante la manifiesta presión de los trans­
portadores, en el arto 37 de la ley 2~ de 1984 modificó su redacción
para evitar que el comiso se diera desde el momento del accidente
y dispuso que se diera a partir de la ejecutoria de la sentencia si
en el momento de su expedición no se habia pagado o garantizade
el pago. Mientras se adelantaba el trámite procesal el bien o el
vehículo se entregaba provisionalmente a quien probara ser el due­
ño, poseedor o tenedor. Decía así la norma: "El artículo 110 del e
Penal quedara así: comiso. Los intrumentos y efectos con los que
se haya cometido el delito o que provengan de su ejecución, que no
tengan libre comercio, pasarán a poder del Estado a menos que la
ley disponga su destrucción. En los delitoo culposos los vehículos
automotores, naves o aeronaves, cualquier unidad montada sobre
ruedas y los demás objetos que tengan libre comercio, se somete­
rán a los experticios técnicos y se entregarán en depósito a su pro­
pietario o tell'edor legítimo, salvo el derecho de terceros o de nor­
mas que dispongan lo contrario. La entrega será definitiva cuando

, se paguen o garanticen en cualquier momento procesal los daños
materiales y morales fijados mediante avalúo pericial o cuando se
dicte sentencia absolutoria, sobreseimiento definitivo o cesación de
procedimiento. Si no se ha pagado o garantizado el pago de los
p'erjuicios el juez en la sentencia condenatoria ordenará el decomi­
so de los mencionados elementos para los efectos' de la indemniza­
ción". Precisaba asi la tendencia de destinar los imstrumentos o
elementos del delito, incluyendo los automotores, preferencialmen­
te al pago de la indemnización de los daños y perjuicios ocasiona­
dos con la cOlllducta delictual.
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Cuando en 1987 se expidió el decretú050 como código de pro­
cedimiento p6'nal, en su arto 365 se reprodujo el texto de la ley 2~

de 1984 que se incorporó asi al estatuto procesal penaL

Posteriomente el decreto 800 de 199'1, que reglamentó la ley
23 del mismú año y estableció el procedimiento policivo que debe
aplicarse al trámite de las contravenciones (19 de ellas eran de­
litos antes de la expedición de es,a ley) en su arto 50 insistió en esa
figura que deberia ¡;plicarse también en las contrav,enciones para
garantizar '6'1 pago de la indemnización de los daños y perjuicios
que se causaran con aquellas.

El decreto 2700 de noviembre de 1991, que consagra el nuevo
Código de Procedimiento Penal, que entró a regir el lQ de julio de
1992,en su arto 338 establece: "comiso. Los instrumentos y efec­
tos con los que se haya cometido mn hecho punible doloso o qUB
provengan de su ejecución y que no tengan libre comercio, pasa­
rán a poder de la Fiscalía General dB la Nación o ¡a entidad que
ésta designe a menos que la ley disponga su destrucción. En los
delitos culposos, los vehículo,s automotores, naves o aeronaves, cual­
quier unidad montada SOb11e ruedas y los demás objetos, que ten­
gan libre comercio, se someterán a los experticios técnicos y se
entregarán en depósito a su propietario o tenedor legitimo, salvo
el de'recho de terceros o de normas que dispongan 10 contrario ...
La entrega será definitiva cuando se paguen o garanticen en cual­
quier momento procesal los daños materiales o morales, fijados
mediante avalúo p'ericial, o cuando se dicte sentencia absolutoria,
cesación de procedimiento o resolución de preclusión definitiva de
la instrucción. .. Si no se han pagado o garantizado el pago de los
perjuicios y fuere pr'ecedente la condena al pago de los mismos, el
funcionario judicial ordenará el comiso de los' mencionados elemen­
tos, para los efectos de la indemnización".

Mantiene asi la tendencia de' destina,r preferencialmente los
objetos, elementos o bienes con los cuales se comete el delito o que
provienen de su ejecución a garantizar el pago de la indemnización
de los daños y perjuícios que se ocasionen con el delito, sea doloso
o culposo, incluyendo obviamente los vehículos automotores cuan­
do con ellos se haya cometido un delito culposo.

Del recuento histórico de las diferentes normas que se han
dispuesto para mantener esa institución jurídica en nuestro medio
podemos concluir: a) Es necesario, precisar los conceptos que ca­
lifican los bienes que pueden ser motivo de esta institución: ins­
trumentos y efectos con los cuales se haya cometido un hecho pu-
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niblenible o que provengam. de su ejecución. Se refileren las normas
a todos los bienes, objetos, cosas, elementos, que se hayan utiliza­
do para la ·ejecución del delito, que pueden ir desde vehiculos de
todo tipo, como naves, aeronaves,automotores, hasta los más de­
mentales como armas, herramientas, equipos o demás implementos
que no sólo se hayam. utilizado para la comisión del delito sino que
provengan de su ejecución es decir que sean el resultado de la con­
ducta o infracción. Lo anterior s·ignifica que si los bienes son del
procesado no pueden volver a su propiedad ya que quedan garan­
tizando el ,pago de la indemnización y si son de terceros debe esta­
blecerse si se trata de terceros civilmente responsabllBs ode terce­
ros incidentales. Si son terceros incidentales se les ootrega sin nin­
guna limitación y si son terceros civilmente responsables se les en­
trega en depósito provisional mientras se tramita el proceso y se
decide sobre si existe o no obligación de indemnizar y por qué
monto.

Los instrumentos y efectos con los cuales se ha cometido un
delito se han clasificado. en dos grandes grupos' para saber qué
debe hacerse con ellos. El primer grupo está conformado por los
que están fuera de comercio, es decir que no pueden ser negocia­
dos entre los particulares por cuanto el Estado ha dispuesto que
son intransferibles por considerarlos peligrosos para la comuni­
dad. Y 'e! otro grupO está conformado por los instrumentos, obje­
tos y bienes, que están dentro del comercio, es decir que son nego­
ciables y transferibles entre particulares.

IE'n 'el primer grupo, los que están fuera del comercio, el arto
338 hace una subdivisión. La primera la conforman aquellosbie­
nes que una I~y o disposición espeCial ordena destruir por ser al­
tamente peligrosos para la colectividad. En estas circunstancias
el funcionario judicial que los encuentra no tiene otra alternativa
que destruirlos. El caso más conocido es' el de los elementos califi­
cados como drogas que producen adicción y a los cuales se refie!'e la
ley 33 de 1936 o Estatuto de EstupefaCientes, que deben s'er des­
truidos como lo' dispone el arto S4 del decreto 22711 de octubre 4
de 1991, que convirtió en legislación ordinaria algunas disposiCio­
nes de estado de sitio y que reza asi: "las drogas que produzcan
dependencia o las sustancias estup,efacientes incautadas serán des­
truidaswll orden del superior de la unidad inV'estigativa ... ".

La ottaslíbdivisióndel primer grupo la conforman los obje­
tos o elementos que no Se deben destruir PUBS no hay nOrma que lo
ordene así. Esos bienes pasarán a poder del Estado, a través de
la Fiscalía General de la Nación o la institución que ésta señale
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p¡¡r¡¡ que se¡¡n utiliz¡¡dos en beneficio de J¡¡ coJectivid¡¡d. Es lo que
sucede generalmente con I¡¡s ¡¡rm¡¡s y otras sust¡¡ncias que no son
tóxic¡¡s o d¡¡ñin¡¡s pero que se utiliz¡¡n para el proces¡¡miento de I¡¡s
¡¡nteriores, conocid¡¡s como insumos o sustancias pr,ecursoms.

En el segundo grupo, es decir los bienes que están dentro del
comercio, incluyendo los V'ehículos '¡¡utomotores, en los delitos cul­
posos, I¡¡ solución es diferente, pues deben destin¡¡rse preferenci¡¡l­
mente ¡¡ g¡¡r¡¡ntiz¡¡r el P¡¡go de I¡¡ indemnización de los d¡¡ños y
perjuicios sufridos por I¡¡ víctim¡¡ o perjudic¡¡do con I¡¡ infr¡¡cción.
Por eso se dispone que se entreguen inici¡¡lmente ¡¡ I¡¡ person¡¡ que
fue desposeído de ellosl, y cu¡¡ndo no result¡¡re, se le entregan en
c¡¡lid¡¡d de depósito ¡¡ la person¡¡ que pruebe ser el propiet¡¡rio, po­
seedor o tenedor legítimo diferente obvi¡¡mente ¡¡l sindic¡¡do o pro­
ces¡¡do. Est¡¡ entreg¡¡es provision¡¡l, es decir en depósito, mientr¡¡s
se tramit¡¡ el proceso,pues cu¡¡ndo éste termine debe decidirse de­
finitiv¡¡mente qué sucede con esos bienes o vehículos que fueron
entreg¡¡dosen depósito provision¡¡l.

Si l¡¡ sentenci¡¡ es ¡¡bsolutori¡¡ o se h¡¡proferido en f¡¡vor del
proces¡¡do ¡¡uto inhibitorio (por el juez competente) o resolución
de preclusión de l¡¡ investig¡¡ción (por el fiscal instructor), y¡¡ el
compromiso procesal h¡¡ terminado y por lo tanto la entrega pro­
visional se convierte en definitiva lo que permite al propietario,
poseedor o tenedor disponer libremente de ellos. También será de­
finitiva si en el tr¡¡nscurso del trámite proces¡¡1 se pag¡¡ el v¡¡lor de
la indemniz¡¡ción ose garantiza su pago con otros bienes o meca­
nismos como póliz¡¡s de seguros, etc. Pero si la sentel)cia es con­
denatoria y el procesado no ha pagado el monto de la indemniza­
ción o ha garantizado en forma suficiente su pago el juez, penal
debe ordenar el comiso o decomiso de los bienes y remitirlos al juez
civil correspondiente (municipal o del circuito según la cuantía)
para que tramite su remate y disponga el pago al perjudicado de
la suma fijada (in concreto como indemnización y entregue el res­
to a quien acredite ser el propietario, poseedor o tenedor legítimo
del bien. Así 10 dispone el arto 58 del C. P. P. que establece una
serie de ventajas al remate de los bienes cuando se ha dispuesto
como consecuencia de un proceso penal. El remate de los bienes
tiene un procedimiento igual cuando se trata de los embargados y
secuestrados de propiedad del procesado como de los flue han sido
motivo de comiso. Esa norma procesal pen¡¡l dispone que el juez
civil puede ordenar nuevos embargos y secuestros sin necesidad de
,exigir cauciones. Tampoco se hace necesario proferir sentencia
de ejecución y no se admitirán excepciones distintas a las de pago
o extinción de la obligación.
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Como se puede ohservar en el caso comiso no se tiene en
cuenta, para :nada, la titularidad del derecho, la calidad de propie­
tario. En el comiso lo único que interesa es que con ese hien u oh,
jeto se haya cometido el delito o que provenga de su ejecución.
Por eso se diferencia del emhargo y secuestro pl'eventivo que si
exigen la calidad de propietario por parte del procesado.

Es necesalio interpretar adecuadamente tres normas difel'en­
tes que regulan en el procedimiento penal lo que dehe hacerse con
los ohjetos, hienes, instrumentos con los cuales se comete el delito
o que provienen de su ejecución:

a). Art. 60 que reza: de la restitución del objeto material e ins-
trumentos del delito. Sin perjuicio de lo previsto en el arto R39

de este código, el funcionario que esté conociendo de' la actuación, de
plano ordenará la devoluciÓll1 a quien sumariamente acredite ser
dueño, poseedor o tenedo", legitimo del ohjeto material o instru­
mento del delito que sean de Iihre comercio. Si al momento de pro­
ferirse sentencia o providencia de fondo que produzca efectos equi­
valentes, no son reclamados los hienes y éstos no deban destinarse
a garantizar la indemnización integral, el funcionario, judicial po­
drá declarar la extinción del dmninio, habiendo notificado al inte·,
resado y ohservado el dehido proceso y adjudicarlos a la Nación
para que sean administrados por la Fiscalía General o la entidad
que ésta indique". Como fácilmente se puede deduclrdel texto es­
ta disposición regula la entrega de los bienes, objetos o elementos
con los cuales se comete el delito o que provengan de su ,ejecución,
cuando son reclamados por las personas que han sido despojadas
de ellos y que demuestran su calidad de propietarios, poseedores o
tenedores legítimos. El funciOinado debe hacer entrega una vez
acreditado el derecho con la simple obligación de presentarlos cuan­
do se requieran dentro de la investigación. Si los bienes no son
reclamados se destinaráln preferenclalmente al pago de la indem­
nización de los daños y perjuicios. En caso de no existir o no ser

:necesario el pago de la indemnización, se puede declarar la extin­
ción del dominio en favor del Estado, Es la morma que se utiliza
para hacer entrega al dueño del televisor, del vehículo, del radio,
del reloj, de los dineros, de los títulos valores, etc. que han sido
hurtados, o frutos de una estafa, de una extoi'sión, de un ahuso
de confianza, etc.

h). El numeral 49 del arto 64 del C. P. P. cuando textualmente eS­
tablece: "Pero si se tratare de devolución de cosas, armas, íns­

trumentos y 'efectos, aprehendidos durante el proceso, y que no inte­
,.esen a éste, se determinará de plano la entrega con la obligación de

37



presentarlos en el momento en que el funcionario judicial 10 solici­
te". También es fácil deducir que se trata de la entrega de bienes
que no interesen al proceso y que por ello corresponde a los terceros
incidentales, es decir, como los define el arto 150, a las personas que
no tienen respo!11sabilidad ni penal ni civil en el hecho materia de
juzgamiento pero que han visto afectado un derecho patrimonial.
Bería el caso de quien sufre el embargo y secuestro de sus bienes
sin tener nada que ver con el delito creyendo que SOOl del procesado.
Pero debe precisarse que se trata única y exclusivamente del ter­
cero incidental, a quien se le hará entrega de eSOS bienes, instru­
mentos u objetos U!11a vez acredite, a través del correspondiente
incidente, que no tiene ninguna vinculación ni penal ni civil con
los hechos, COil! la simple obligación de presentarlos cuando el fun­
cionario los requiera dentro de la investigación, y

c). E arto 338 que se refiere al comiso y que ante'riormente se
transcribió y que también es fácil de entender cuando se aplica

pues Se refiere a los objetos, instrumentos o ele¡nen,tQs que deban .
entregarse a terceros civilmente responsables, es decir de acuerdo
con la definición que da el arto .153 del C. P. p.,·a aquellas persa,.
nas que sin. tener responsabilidad penal en el hecho nlateria de juz­
gamiento sí tienen responsabilidad civil o sea obligación de indem­
nizar de acuerdo con el código civil. En <)Ste caso, como ya se indi­
.có, la entrega es en depósJto, provisional y sólo hasta la sentencia
condenatoria pues en ese momento si el procel,ado no ha pagado.o
garantizado el pago de la indemnización, los bienes deben ser en­
viados al juez civil para que proceda al remate correspondiente.
Debe precisarse, igualmente, que cuando el arto 338 menciona en
la partes final del inciso primero" salvo el derecho de terceros o
de normas que dispongan 10 contrario" se está refiriendo a los
terceros incidentales y no a los terceros civilmente responsables
pues si ello fuere así sobraría esa figura del comiso dd 33S.

El nuevo estatuto recoge unas normas de estado de sitio que
convirtió en normas de vigencia permanente el decreto 2271 de
octubre 4 de 1991 y las incorporó al procedimicllto penal ordina­
rio, pero sólo' para aplicarse en los delitos competencü, de los júe­
ces regionales y que se refieren a las actividades del narcotráfico,
que denomina comiso especial, que regula en su arto 339 en la si­
guiente forma: "caso especial de eomiso. Los inmuebles, aviones,
avionetas, .helicópteros, naves y artefactos navales, marítimos y
fluviales, automóviles, maquinaria agrícola, semovientes, equipos
de comunicaciones y radio y demás bienes muebles, así como los
títulos valores, di!11eros, divisas, depósitos bancarios y en general
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los derechos y beneficios económicos o efectos vinculados a los pro­
cesos por los delitos cuyo conocimiento se atribuye a los jueces re­
gionales, o que provengan de su ejecución, quedarán fuera del co­
mercio a partir de su aprehensión, incautación u ocupación, hasta
que quede ejecutoriada la providencia sobre entrega o adjudica­
ción definitiva ... ".

Pero como si lo anterior fuera poco el arto 340 establ'ece otra
figura más radical que denomina extinción del dominio y que des­
cribe así: "extinción del dominio. Por sentencia judicial se declara­
rá extinguido el dominio sobre bienes adquiridoSI mediante enri­
quecimiento ilícito, en perjuício del patrimonio del tesoro público
o con grave deterioro de la moral social. Para estos efectos ios de­
litos contemplados en el estatuto nacional de estupdacientes se
considera que causan grave deterioro de ia moral social. En todo
caso quedan a salvo losl derechos de terceros de buena fe. Los bie­
nes que, pasen al dominio público serán de propiedad de la Fiscac

lía General de la Nación".

Gon estas disposiciones se ha ido introduciendo en eIprocedi­
miento penal la posibilidad· de desconocer e1 derecho de'dominio
cU¡1ndo los bienes han ·sido· obtenidos fraudulentamente o contra
la ley. E,¡ título obtenido indebidamente no da derechos a quien as,i
los obtuvo y los bienes pueder! pasar a poder del Estado a través
de la Fiscalía General.

En el decreto 2265 de 1991, que se refiere al tratamiento es­
pecial que se da a los procesados. que confiesen y se sometan a la
justIcia, en su arto 11 s,e establece que en la sentencia se dispon­
drápocr el juez el decomiso, a favor del Estado, de todos los bie­
nes denunciados por el procesado en su confesión.

Se han presentado fuecrtes ccríticas a estas disposiciones por
considerar que rompen el culto inmerecido que se le venía dando
a la propiedad así ésta hubiera sido obtenida por medios ilícitos, y
cuya procedencia se oculta a través de testaferros o de sociedades
de papel.o de maniobras aparentemente lícitas. Ahora si los bienes
se obtiénenilícitamente es posible que el funcionario' penal deSCO­
nozca sus títulos y cregistros 'e inclusive ordene su cancelación, ca'
mo lo dispone el arto 51 del nuevo G.P. P.

También como una clara defensa de los derechos de la víctima
o perjudicado con el delito el nuevo estatuto procesal no sólo pro­
híbe al procesado disponer de sus bienes dentro del año siguiente
a la comisión del delito en el arto 59 convirtiendo en objeto ilícito
toda enajenación u operación que haga con los bienes que requie-
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ren registro, sino que además obliga al funcionario a fijar en con­
creto el monto de la indemnización que debe reconocerse al per­
judicado.

No han faltado quienes se opongan a la institución del comiso
alegando que el juez civil no puede ordenar el remate de los bienes
de propiedad de personas distintas al condenado. Pero :e-slte argu­
mento carece de validez si se observa que en el procedimiento civil
el embargo y secuestro preventivos y el remate correspondiente
puede darse en bienes de otras personas diferentes al condenado,
como sucede cuando se presientan demandas por responsabilidad
civil contractual o extracontractual con fundamento en un acci­
dente de tránsito, en las cuales se puede solicitar el embargo y se­
cuestro preventivo del vehiculo con el cual se ocasionó el daño o
lesionamiento, sin importar la propiedad del mismo, o sea que alli
también el vehiculo propiedad de un tercero civilmente responsable
se puede vincular. (Art. 690 numeral 69). Es una especie de co­
miso que se traslada del proceso penal al proceso civil. En ambos
casos los bienes de los terceros civilmente responsables Se convier­
ten en garantes del pago de la indemnización.

Tampoco han faltado quienes, desconociendo la vigencia del
arto 103 del Código Penal (textualmente reza: "reparación del da­
ño y prevalencia de la obligación. El hecho punible origina obliga­
ción de reparar los daños materiales y morales que de él proven­
gan. .. Esta obligación prevalece sobre cualquiera otra que con­
traiga el responsable después de cometido el hecho y aún respecto
de la multa"), sostengan que cuando el procesado vende o transfie­
re el dominio a un adquiriente de buena fe éste tiene un derecho
preferente y por lo tanto debe respetársele, aun por encima del
perjudicado con el delito. Sin embargo la claridad de las nOrmas
penales impide esta interpretación. El derecho del perjudicado
con el delito es preferencial sobre cualquiera otro como lo dispo­
nen los arts. 103 del C. P. y 59 del C. P. P. por lo tanto cualquie­
ra transacción que se haga de esos bienes tiene objeto ilicito p\lr
estar el bien fuera del comercio y deben volver al pa~rimonio del
causante para que garanticen el pago de la indemnización. E'l ter­
cer adquiriente de buena fe dispondrá de las acciones penales y
civiles para hacer valer sus derechos contra qtüen le vendió o ena­
jenó sin poder hacerlo.

Sobra concluir que ninguna de esas nuevas figuras puede con­
fundirSe con la confiscación ya que ésta ,es una pena o sanción me­
diante la cual los bienes de un condenado deben pasar total o par­
cialmente a poder del Estado. E-sa pena no puede imponerse en
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Colombia, como claramente lo dispone el arto 34 de la Constitu­
ción de 1991, cuando dispone "Se prohiben las penas de destierro,
prisión perpetua y confiscación". Sin embargo para evitar inde­
bidas interpretaciones el mismo articulo establece: "No obstante,
por sentencia judicial se declarará extinguido el dominio sobre los
bienes adquiridos en perjuicio del tesoro público o con grave de­
terioro de la moral social".

No hay duda que el comiso no tiene ningún parecido con la
confiscación por cuanto aquel simplemente establece un mecanIs­
mo para que se garantice al perjudicado el pago de la indemniza­
ción de los daños y perjuicios ocasionados con un hecho ilícito,
mientras la confiscación es una pena mediante la cual todos los
bienes del procesado o parte de ellos pasan al Estado.

. y aunque la extinción del dominio del arto 140 se aproxima
más a la confiscación tampoco puede confundirse con ella pues en
aquella los bienes vuelven al Estado porque el titulo de dominio fue
obtenido ilícitamente y carece de valor.

En cambio en la confiscación los bienes llegan al Estado como
sanción o pena sin tener en cuenta la ilicitud del título de dominio.

Estas nuevas figuras del proceso penal han encontrado tenaz
oposición en quienes han venido rindiendo un inmerecido culto a
la propiedad indebidamente obtenida y en quienes no han enten­
dido que la obligación que surge de la comisión de un delito es pre­
ferente y que sólo tiene como obligación de mayor jerarquía a las
que resultan de la relación laboral, según la ley 50 de 1990. La re­
gulación de créditos y obligaciones que establece el código civil
ha sido modificada y variada, d'ejando por encima de ellas las
obligaciones y las que provienen del delito.
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REGIMEN PROBATORIO EN EL DECRETO
2651 DE 1991

José Fernando Ramírez Gómez *

14 Fuentes del derecho procesal colombiano 2. El common
y el civil taw 3. Pruebas de común· acuerdo sin intervención
del juez 4. Nuevas reglas para el aporte, p.ráctica y evatua~

ción de pruebas 5. Aspectos probatorios del arto 101 del có­
digo de procet,limiento civil.

1. Fuentes del derecho procesal colombiano

Hasta ahora nuestras instituciones procesales tenian una muy
definida orientación, hasta ei punto de poder ubicar nuestro sis­
tema en la familia del "civil law", puesto que la mayoría de las ins­
tituciones que conforman 'el dereého p,rocesal vigente tienen su ori­
gen en el derecho romano, otras, no muchas, en el proceso germa­
no, y otras :más provienen de España, porque como lo pregona En­
rique Véscovi, la historia de los países iberoamericanos coincide
con la de ,España hasta la conquista, siendo natural que ésta esta­
bleciera en las Colonias el derecho vigente en la metrópoli, con al­
gunas particulai-idades derivadas de la distancia y de ciertos re­
querimientos de los diversos higares y d€ la' iúfluencia indígena:
De ahí que España haya impuesto su propia organización judicial,
con algunas variantes, y sus procedimientos civil y penal (1).

* Magistrado del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín y
Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal.

lo Véscovi; _Enrique. Teoría. General' del Proceso; Ed~ Temis. 1984, págs.
25 y ss.
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No era entonces, el derecho procesal colombiano tributario del
sdstema del "common law", es decir, la familia del derecho anglo­
sajón de la cual son partícipes Inglaterra y los Estados Unidos,
así como las excolonias inglesas y la Comunidad Británica. Esta
que era una verdad real, a partir de la vigencia del decreto 2651
de 25 de noviembre de 1991, debe s'er replanteada, porque el arto 21
de este estatuto al consagrar el procedimiento para la práctica de
pruebas de común acuerdo sin la intervención del juez, dio cabida
en nues,tro régimen procesal a una típica institución del derecho
anglosajón, con todas las consecuencias que ella trae aparejada,
pues no debe olvidarse que las diferencias de los sistemas del ci­
vil y del common law no son gratuitas, amañadas y circunstancia­
les, sino que ella" tienen un contenido sociológico, como que tocan
con la propia idiosincrasia de los pueblos donde rigen.

2.. El common y el civillaw

El análisis del régimen probatorio establecido por el decreto
261>1, y en particular el arto 21, nos remite necesariamente a un
examen comparativo entre los dos sistemas, el del common y civil
law, porque como antes se indicó entre uno y otro existen grande"
diferencias, que son las que les confieren' una entidad propia. De
manera que reSUlta indispensable esa caracterización, con el fin
de verificar el comportamiento de la institllción e¡ctrafía ,que ha:
sido transplantada, y deducir, entonces, el tratamiento que en .el
campo de la práctica, recepción y evaluación se le ha ,de dar a las
pruebas que de común acuerdo practican ¡as partes sin interven..
ción del juez.

Vemos, aunque sea someramente, porque el tipo de trábajo así
lo exige, el paralelo diferencial' entre los dos sistemas en' comen­
tario, tomando como puntos de ref'erencia el proceso civil en los
Estados Unidos y el proceso civil en Colombia (2) : '

2. Para el examen del Proceso Civil. en Estados· Unidos, se tuvo como
fuente informativa la obra El proceso _civil" én lo.s Estados Unidos, de

AngeloPiero· Sereni, Ediciones Jurídicas Europa"América, Buenos Aires,
1958, pág. 195. '
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COMMON LAW

a) El proceso en Estados Uni­
dos es un proceso antagóni­
co, donde el juez togado en
gran medida se limita a con­
trolar el encuentro, el duelo
de las partes.

b) En el proceso de Estados
Unidos predomina el poder
de iniciativa y disposición
de las partes (sistema dis­
pos,itivo) .

c) El proceso civil en los Esta­
dos Unidos se concibe como
un instrumento para la tu­
tela de intereses puramen­
te privados.

d) En Estados Unidos, en su
mayoria las .normas procesa­
les son disponibles.

e) En Estados Unidos ninguna
prueba se puede disponer de
oficio. EJ. juez sólo ocasio­
nalmente ,. puede interrogar
al testigo.

f) lEn Estados Unidos la prue­
ba testimonial tiene una ma­
yor amplitud y se le otor­
ga mucho más valor.

g) Bn Estados Unidos la in­
vestigación se desarrolla de

CIVIL LAW

a) El proceso en Colombia pre­
senta al juez como un gran
director, no como mero es­
pectador.

b) El proceso en Colombia está
orientado por un sistema
mixto, donde al lado de la
iniciativa de las partes está
el poder del juez.

c) Elp·roceso en Colombia se
concibe como un medio para
hacer vigente el derecho ob­
jetivo y de contera hacer
efectivos los derechos reco­
nocidos por la ley sustancial,
componiendo los conflictos
de intereses que atentan con­
tra el orden público.

d) En Colombia las normas pro­
cesales son de orden públi­
co, imperativas.

e) En Colombia, tanto al prin­
cipio del proceso como antes
de fallar puede decretar
pruebas de oficio, y es él
quien debe interrogar perso­
nal y directamente a los tes­
tigos.

f) ,E'n Colombia rige la liber­
tad probatoria y aun cuan­
do no existe un orden de je­
rarquía, la práctica judicial
le otorga valor sínigual a la
prueba por documentos.

g) En Colombia la recepción
del testimonio se ve limita-

45



COMMON LAW

una manera más profunda,
sin limitaciones mayores en
el interrogatorio.

h) Del testigo,en Estados Uni­
dos es posible obtener la pro­
ducción de papeles, docu­
mentos, etc.

i) En los Estados Unidos el
jurado participa en numero­
sasdecisiones de causas ci­
viles, no en todas, porque las
causas en equidad se resuel­
ven generalmente s[ninter­
vención de jurado.

j) En Estados Unidos por con­
siderarse el proceso civil co­
mo tutela de intereses pura­
mente privados, no existe de
ordinario el instituto proce­
sal de la intervención del
Ministerio Público.

CIVIL LAW

da por las tutelas de la pri­
vacidad o intimidad del de­
clarante, y por' otros valo­
res ajenos al pragmatismo
estadounidense.

h) E,n Colombia, hasta la ex­
pedición del decreto 2651
esa era una actividad no re­
glada positivamente.

i) La institución del jurado es
extraña al proceso civil co­
lombiano.

j) En Colombia el Ministerio
Público interviene en varia­
dos procesos cuando la ley
lo señala. También se da la
intervención de los defenso.
res de familia.

3. Pruebas de común acuerdo sinintervenci6n
del juez

3.1 Generalidades

Con la perspectiva del anterior panorama comparativo se de­
be abordar el estudio del arto 21 del decreto 2651, que es. d.onde se
nota definitivamente la influencia del sistema del Common law,
a fin de hacer un análisis. integral, esto es, teniendo en cuenta el
origen del instituto y su acomodamiento a nuestra propia norma­
tividad, porque el arto 21 no se puede mirar aislado. sino como par­
te integrante de un gran sistema al cual ha sido transplantado. De
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suerte que hay que estudiar la norma teniendo en cuenta el contor­
no donde debe operar.

Antes del examen de la norma en sí debe darse noticia de los
dos factores que en mi sentir determinaron su aparición en el mar­
co jurídico colombiano:

a) La decisión política del gobierno por reducir el tamaño del Es-
tado, que no siendo ajena a la rama judicial, o"iginalmente se

ha manifestado en la expedición de no"mas como la comentada,
donde cla"amente se nota la privatización de la función de compo­
ne" la litis (conciliación, amigable composición, t"ibunales de ar­
bitramento, jueces de paz, etc.).

b) La crisis de la "egla técnica de la inmediación procesal, ocasio-
. nada unas veces por la desidia del juez, que se abstenía de cum­

plir éldéber de practicar personalmente las pruebas, otras por el
cúmulo de trabajo que impedía participar de la actividad proba­
toria, y otras, porque el trámite de las pruebas ante juez comisio­
nado hacía que el principio se quedara corto, ya que la evaluación
probatoria al rinde cu.entas la hacía el juez de conocimiento.

3.2 Condiciones de eficacia y validez de esta clase de pruebas

Varios son los requisitos que el arto 21 señala para que las
partes y sin ihtervención del juez;, gocen de valor probatorio: a)
que se practiquen de común acuerdo por las partes; b) que se alle­
guenal p,roceso judicial antes qUé se dicte la sentencia de primera
o única instancia o lal1doarbitral y c) que se aporten al proceso
en documento autenticado como s'e dispone para la demanda (art.
84 del C. de P. C.), conforme a las distintas variantes que según
la clase dé medio probatdrioofrece el arto 21 del Citado decreto,
que seguidamente comMltaremds.

.. .

El encabezamiento del arto 21 del cual SI8 coligen los anotados
requisitos, nos lleva al· planteamiento de los siguientes cuestiona­
mientos:

a) ¿En qué clase de procesos procede la práctica de pruebas de
común acuerdo sin intervención del juez? El artículo reza que "En
todo p"oceso", tienen lugar las citadas pruebas. El p'rofesor Her­
nán Fabio López Blanco, advierte que esa expresión "no es posible
tomarla en sentido literal" porque quedarían incluidos los procesos
penales y ello no es así, porque 'en su opinión esta parte del decre­
to sólo está destinada "a operar exclusivamente para aquellos pro-

47



cesos que se nutren del Código de Procedimieuto Civil como lo son
los comerciales, civiles, de familia, agrarios y labornles" ('), que­
dando por consiguiente, excluidos también los procesos contencioso
administrativos.

Sin duda alguna las exclusiones que hace el profesor López
Blanco deben compartirse. Sin embargo, consideramos que no en
todo proceso comercial, civil, de familia, agrario o laboral, proce­
de la práctica de pruebas que 'estamos analizando, pues en nues­
tra opinión también deben excluirse de esa posibilidad aquellos
procesos donde el Ministerio Público o el defensor de menores, por
disposición legal deba intervenir en condición, as'milada a la par­
te porque se le reconocen las mismas facultades.

Nótese cómo en este campo empieza en cierta forma, la vicisi­
tud del transplante de la norma, porque mientras que en los Esta­
dos Unidos no ofrece dificultad en este punto porque de Ordinario
no existe, el instituto procesal del Ministerio Público, aquí es nece­
sario acondicionarla a este instituto.

b) ¿Quiénes pueden practicar las pruebas? Este interrogan­
te supone dos respuestasl: de un lado la concerniente a si las prue­
bas pueden practicarlas directamente las partes, entendidas ellas
en sentido material, o si las deben practicar por intermedio de los
apoderados judiciales. De otro lado, la relativa al concepto de parte.

En primer lugar, parece que no ex'sta ningún óbice por, el
carácter privado de la actividad, para sostener, como lo predica
el profesor López Blanco, que éstas pueden evacuarse directamen­
te por las partes sin intervención de abogado, aunque la práctica
acons'eja la presencia de éstos porque de todas maneras son actua­
cionessometidas a una determinada técnica procesal en la cual
se presume experto 'el profesional del derecho. Por supuesto, que
el tenor literal del ordinal 7 del arto 21, consagra la presencia de
los apoderados cuando se trata de recibk declaraciones de parte.

En relación con el segundo aspecto del interrogante, debe te­
nerse en cuenta que el concepto de parte que utiliza la norma es el
mismo concepto formal que se conoce y acoge nuestra legislación,
es decir, que las partes son los sujetos del proceso, o sea deman­
dante (s) y demandado (s).

Ahora, porque demandante es quien formula)a demanda y

3. L6pez Blanco, Hernán Fabio...Comentarios al Decreto de Desconges·
tión Judicial. Ed. ABe, Bogotá,1992, pág. 50.
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demandado es la persona contra quien se dirigen las pretensiones
de la demanda, consideramos que la práctica de pruebas de común
acuerdo supone la existencia de un proceso, no compartiéndose la
tesis de que éstas pruebas tienen viabilidad sin existencia de pro­
ceso.

Desde luego, que si las partes son plurales por la presencia
de litisconsortes necesarioo o facultativos, el común acuerdo los su­
pone a todos,incluyendo terceros como los llamados o denunciados,
porque ese consenso toca con el debido proceso que los involucra
a todos.

Claro está que no necesariamente debe exigirse que en la res­
pectivas audiencia o diligencias participen todos, pues eso no se
infiere de la norma. La ley establece eSe común acuerdo para la
decisión de sll práctica y para hacerlas valer en el proceso, bastan­
do el común acuerdo en la aportación, caso en el cual obra una
,aquiescencia ulterior con respecto a la práctica, para d evento en
que todos los sujetos no hubieran intervenido en. ella, pues de no
,compartirse la actuación sin explicación quedaria el consentimien­
to para la aducción al proceso.

c) ¿Qué pruebas comprende el artículo 21? Desde el punto de
vista de los medios la norma misma s'e encarga de indicarlos. En
realidad, lo que Se trata de puntualizar es si la norma comprende
apenas las pruebas pedidas en las oportunidades procesales y tal
vez decretadas, o las partes tienen la facultad de practicar otras
distintas.

La respuesta no puede ser otra que la ofrecida por la segun­
da opción. La privatización de la actividad, que de contera debe
conducir a una más profunda investigación de los hechos, como
ocurre en los ·E'stados Unidos, y el común acuerdo de las partes,
son factores determinantes para apoyar la respuesta.

d) ¿En qué oportunidad se deben aducir las pruebas? En cual­
quier momento del proceso, "antes de que se dicte la sentencia de
primera o única instaneia o laudo arbitral", dice la norma. De gol­
Pe surge una pregunta: ¿ qué pasará con las actuaciones probato­
rias realizadas de común. acuerdo, pero aducidas con posterioridad
a las referidas sentencias? Clara y lógicamente el juez de wime­
ra instancia, que es con respecto a quien vale la cuestión, no tiene
la oportunidad de evaluarlas; ~mpero, no sucede lo mismo tratán­
dose del juez de segunda instancia, quien tiene dos alternativas
para apreciarlas: aplicar analógicamente lo preceptuado por el
inciso final del arto 183 del C. de P. Civil, o considerarlas de oficio
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al tenor del arto 180 del C. de P. Civil en armonía con el inciso fi­
nal del arto 21 del decreto.

e) ¿Cuál es la forma de la aducción y recepción de las prue­
bas en el proceso? En cuanto a la forma de la aportación, en prin­
cipio debe acotarse que ésta debe estar prohijada por memorial
suscrito por los apoderados de sendas partes, autenticado como se
dispone para la dtlmanda.Esta sería la conducta a seguir cuando
se aducen informes científicos" técnicos o artísticos y documentos.
Empero, tratándose de la declaración de testigos, inspección judi­
cial realizada por particular y declaraciones de parte, es necesario
distinguir si las partes o. sus apoderados, según el caso, participa­
ron y firmaron la respectiva diligencia o audiencia,. porque de ha­
ber asi sucedido ahí está la muestra del comúnacuerdo, bastando,
entonces, la aducción por cualquiera de ellos. En caso contrario,
vuelve a cobrar vigencia el principio general inicialmente sentado.

Respecto a la forma de recepcionar las pruebas en el proceso,
consideramos que por regla general basta un auto de cúmplase 01'-.

denándole al secretario la incorporación de la actuación, descartan­
do por consiguiente autos que deban notificarse, no sólo porque el
enteramiento o publicidad fre!1te a las pl}rtes se da por desconta­
do por el común acuerdo, sino porque además los autos de notifi­
cación desconocerian la finalidad de la norma, que es la descon­
gestión. Con todo pensamos que tratándose de informes científi­
cos, técnicQs o artísticos, eventualmente se. tendría que dictar un
auto de notifíquese cuando éstos se refieren a parte de los puntos
objeto del dictamen pericial, pues en ese caso eS necesario dejar
definido la parcialidad que subsiste para que los peritos actúen en
consonancia.

3.3 Actos probatorios que Se pueden 1'ealizar

Los actos que reglamentan los siete numerales que componen
el arto 21 del decreto 2651, están referidos a la presentación de
informes científicos, técnicos o artísticos, emitidos por persona na­
tural o juridica (pública o privada) que las partes de común acuer­
do indiquen o acepten, sobre la totalidad o parte de los puntos ob­
jeto del dictamen pericial, practicado o no, caso en el cual se pres­
cindirá total o parcialmente del dictamen pericial, conforme lo so­
liciten las partes, que además, bien pueden desistir del dictamen
pericial evacuado.

Según lo prevé el ordinal 19 del arto 21, el documento que con-
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tenga el informe deberá presentarse autenticado como se dispone
para la demanda, es decir, quienes lo suscriban deben autenticar
las firmas, mediante comparecencia personal ante el secretario de
cualquier despacho judicial, o ante notario de cualquier círculo.

Conforme al ordinal 29 del arto 21 la diligencia judicial de re­
conocimiento de un documento puede suplirse, presentando docu­
mento auténtico proveniente de quien debía hacer el reconocimien­
to, en el cual conste éste en los términos del arto 273 del C. de P.
Civil, o sea que el reconocimiento judicíal puede suplirse por un
reconocimiento notarial donde se cumplan las formas previstas por
el arto 273, empezando por la fórmula de la declaración bajo jura­
mento que se entiende prestado por la autenticación del documento
en la forma previs,ta para la demanda.

También pueden las partes recepcíonar testimonios y luego
presentar al juez la versión obtenida, previa autenticación del ac­
ta por partes y testigo¡¡ en la forma como se dispone para la de­
manda.

La declaración de los testigos debe ser bajo juramento que se
entenderá prestado por la autenticación del documento, pero de­
jando constancia en el acta de la advertencia. Por lo demás, no so­
bra anotarse que para la práctica del interrogatorio deben tenerse
en cuenta las I'eglas establecidas por el arto 228 del C. de P. Civil,
especialmente aquellas que tienen como finalidad establecer la per­
sonalidad del testigo, su imparcialidad, la exactitud y plenitud de
la declaración, así como las referidas a la exposición de la razón
de la ciencia de su dicho, con explicación de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que haya ocurrido cada hecho y de la for­
ma como llegó a su conocimiento, porque no puede olvidarse el des­
tinatario de la prueba, esto es, el juez, que es quíen en definitiva
las debe apreciar y evaluar.

Igualmente, según lo dispone el ordinal 49 del arto 21, pueden
las partes presentar documentos públicos y privados en los cuales
consten los puntos y hechos objeto de una inspección judicial con
el fin de suplir ésta. También puede suplirse la dílígencia de ins­
pección judicial encomendándosele su práctica, salvo en los pro­
cesos donde alguna de las partes esté representada por curador ad
litem, a una persona particular que las partes escojan de común
acuerdo o acepten. El acta contentiva de la inspección debe auten­
ticarse en la forma que se ha venido indicando (ordinal 59).

De otra parte, según lo consagra el ordinal 69 del arto 21, las
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partes pueden anticipar la exhibición de documentos, prescindién­
dose así total o parcialmente de la exhibición pedida o decretada.

Para 101> documentos propios de las partes no existe ninguna
limitación. Se da ésta sí, cuando se trata de documentos que es­
tén en poder de un tercero o provenientes de ~ste, caso. en el cual,
si se trata (le documentos priva(los deberán presentarse autentic.a­
dos y acompañados de un escrito donde el teroero.manifieste ex­
presamente que está de acuerdo con la aportación del documento
al respectivo proceso; escrito éste que (lebe autenticar el tercero.
en la forma como se dispone para la (lemanda. .

Por último, digamos que el numeral 7 consagra él caso de las
declaraciones de parte para suplir 'el interrogatorio del correspon­
diente proceso. Esta actuación debe sujetars'e en lo pertinente a los
requisitos y formas señaladas por el Código de Procedimiento Ci­
vil, arts. 207 y 208, amén de lo específicamente preceptuado por el
inciso 1Q del ordinal 7. Además, aunque parezca. necio. decirlo, no
sobra anotar que se trata de la recepción de la declaración de le,
contraparte.

3.4 Evaluación de las pruebas

No empece a la importancia que habrá de atribuirselea las
pruebas que de común acuerdo presentan las partes luego de su
práctlca sin intervención. del juez, con lógica puede concluirse y
eso parece darlo a entender el inciso último del arto 21, que su co­
metido se agota al lograrse agilizar el proceso y descongestionar
la actividad judicial, sin que se les pueda asignar alguna otra es­
pecial y superior función axiológica, porque los principios y reglas,
que rigen la apreciación o valoración de ellas y que orientan al juez
para definir la existencia o inexistencia del factum probandum,
siguen incólumes, hasta el punto de poder hacer el juez uso de las
facultaéles previstas por el arto 179 del C. de P. Civil, decretando
pruebas de oficio o pedidas por las partes, cuando las preséntadas
de común acuerdo, luego de someterse al análisis conjunto y de
acuerdo con las reglas éle la sana crítica, no producen el convencic
miento deseado. Claro está, y ello se supone, que ese tipo de prue­
bas debe conducir a una investigación más, profunda, así como su­
cede en los Estados Unidos, que a la postre torne inane la facul­
tad inquisitorial dada al juez, que dentro de un purismo técnico no
tendría sentido, como no lo üene en el país del norte.
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4. Nuevas reglas para el aporte, práctica
y evaluación de la prueba

Los articulos 22, 23, 24 Y 25 del decreto 2651 de 19m, 'están
destinados a adicionar el Código de Procedimiento Civil, introdu­
ciendo nuevos criteriosl en el campo del aporte, práctica y evalua­
ción de la prueba; esvecificamente de los medios allí tratados, don­
de, como dice la norma, además de las disposiciones generales con­
teni.das en el Código, deben aplicarse las especiales que se procede
a examinar.

4.1 Ap01·te individuo-l de .pruebM

De este punto se ocUpan los numerales 19 y 49 del arto 22. El
numeral primero faculta a las partes independientemente cons[de­
radas, para presentar, en las oportunidades procesales para pedir
pruebas, experticios prodUcidos por instituciol1$s o Profesionales
especil1lizados: . '. . . . .. .

Varios comentarios amerita la norma: de un lado, en compa­
ración con la previSiión del arto 21, es importante hacer ver co­
mo ésta es una facultad individual de las partes, en tanto que en
el arto 21 se debe actuar de común acuerdo. De otro lado, esa fa­
cultad tiene que hacerse valer en las oportunidades que la ley pro­
cesal señala "para solicitar pruebas", o sea que el experticio ex­
traproceso practicado por personas naturales o juridicas (priva­
das o públicas), debe presentarse como anexo de la demanda, de
la contestación, o del memorial que promueve el trámite especial
o el incidente, o conteste uno U otro, o en la oportunidad del arto
399 del C. de P. Civil, o con ocasión de la práctica de una inspec­
ción judicial.

El experticio anexado, tal como lo advierte López Blanco, de­
be estar autenticado por quien lo emitió y debe contener los datos
que p'ecrmitan .. identificar su autor y cualificar su profesionali­
dad o experiencia.

Por su parte, el numeral 49 del arto 22, amplia el contenido del
arto 278 del C. de P. Civil, haciendo extensiva la p,revisión a las
demás personas naturales o juridicas, "sometidas a vigilancia es­
tatal". De suerte que a partir de la vigencia del decreto serán apre­
ciables por el juez de acuerdo con las reglas de la sana critica, no
sólo los informes de bancos e instituciones de crédito expedidos
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en los términos del arto 278, sino los informes y certificaciones ex­
pedidas por cualquier persona natural o jurídlca, siempre y cuan­
do se cumplan dos condiciones: a) que la actividad de la cual se
ocupa la autora 'esté sometida a vigilancia estatal y b)~ que el in­
forme o la certificación verse sobre cuestiones atinentes a esa ac­
tividad, de la cual existía constancia documental.

Los informes o certificaciones de las personas naturales o ju­
rídicas sometidas a vigilancia estatal, se consideran, según lo de­
clara el arto 278 del C. de P. Civil, que es norma concordante, expe­
didos bajo juramento. Por lo demás consideramos que esos docu­
mentos, así como se había entendido con respecto a los informes
bancarios, llegan al proceso amparados por una presunción de au­
tenticidad, que de cierta manera ratifica el ordinal 59 del arto 22
cuando estatuye que las constancias debidamente autenticadas co­
mo se dispone para la demanda, eman;¡,das de personas jurídicas
o naturales no sujetas a vigilancia estatal y aportadas al proceso
de oficio o a petición de parte, se deben tener como prueba suma­
ria, lo' cual, expresado en otras palabras significa, que si son in­
formes o certificaciones expedidas por personas naturales o jurí­
dicas controladas por el Estado, éstas se deben tener como autén­
ticas.

4.2 Reformas en materia de documentos

A cuatro tipos de documentos se refiere el decreto 2651 en el
arto 22 ordinales 2, 4 y 5, y en el arto 25: los documentos declarati­
vos emanados de terc,eros ; los informes y certificaciones de perso­
nas naturales y jurídicas sometidas a vigilancia estatal; las cons­
tancias expedidas por personas naturales o jurídicas no sujetas a
vigilancia del Estado y los documentos a los cuales se refiere el
arto 25. Claro que los informes y certificaciones, como las constan­
cias a las cuales se refieren los ordinales 4 y 5 son documentos pro­
venientes de teroeros, de contenido declarativo; empero, para efec­
to del estudio es necesario hacer la distinción entre unos y otros
porque el tratamiento probatorio que plantea el decreto difiere,
como ya tuvo oportunidad de verse con relación a los informes y
certificaciones expedidas por personas sometidas en su actividad
a vigilancia estatal. De manera que ahora examinaremos los tres
restantes. ! ;

En cuanto a los documentos privados con contenido declarati­
vo emanados de terceros, el régimen establecido por el ordinal 2
del arto 277 del C. de P. Civil fUe modificado. Bajo el Código esos
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documentos no podrían ser apreciados par el juez si su contenido
no había sido ratificado por el tercero mediante las formalidades
establecidas para la prueba· de testigos. Hoy, esos documentos pue­
den ser estimados por el juez shí necesidad de ratificar su conte­
nido, salvo que la parte contra la cual se aducen solicite su ratifi­
cación de manera expresa.

Si el documento prívado proviene de un tercero, persona na­
tural o jurídica no sometida a vigilancia estatal, y es meramente
"informativo", o sea que apenas deja constancia de un hecho (cons­
tancias los llama el ordinal 5 del arto 22), como la que se expide
informando el sueldo de una persona, SI1 fecha de vinculación, la
labor desempeñada, etc., su valor probatorio será el de "prueba
sumaria", dándose dos condiciones: a) que lleguen al proceso de­
bidamente autenticados como se dispone para la demanda y b)
que hayan sido aportados mediante orden judicial proferida de
oficio o a petición de parte.

Algunas consideraciones y glosas deben hacerse con respecto
al citado texto legal: en primer lugar la calificación de prueba su­
maria resulta intrascendente, porque como prueba no contradicha
su valor para la decisión definitiva sería ninguno, pues si con pa­
ciencia se mira el sistema probatorío, fácilmente se nota que la
prueba sumaria tiene efectos en decisiones que se deben tomar de
plano, es decir, sin debate o contradicción. Sumariamente se debe
probar la causa que justifique la inaSistencia a la audiencia de
conciliación. Sumariaménte Sé debe probar el contrato para efec­
tos de admitir la demanda de restitución del inmueble arrendado,
pero si la •sentencia se dicta reconociendo ·la pretensión no es con
apoyo en la prueba sumaria que operó al introito, SlÍno porque se
tiene una prueba plena fruto de la contradicción. Debe también
precisarse con relación a la norma que las constancias anexadas
por las partes, aunque se autentiquen como se dispone para la de­
manda, no tienen siquiera el valor de prueba sumaria, porque ca­
recen del requisito de aporte por orden judicial.

En cuanto al arto 25, no vemos en él más que un contenid<;> re­
sidual a través del cual Sé trata d" comprender cualesquiera otros
documentos distintos a los detallados por las normas precedentes.

4.3 Reformas a la declaración de testig()8 y pa1'tes

Dos novedades presenta el decreto en relación con los citados
medios probatorios. La primera consagrada por el numeral 39 del
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arto 22, autorizando a partes y testigos para presentar documen­
tos relacionados con los hechos materia de la declaración. E'sta que
era una conducta frecuentemente observada en las audiencias, no
obstante la car,encia de regulación legal, razón por la cual se ca­
recia de unanimidad de criterio por parte de los jueces, que a ve­
ces aceptaban los documentos así aducidos y otras veces no, queda
así plasmada legalmente y superada cualquier diferencia teórica
que al respecto existiera. Desde luego que la n0rIUa,r;e~ulta intere­
sante desde un állgulo puramente prag¡:nático, porque 110 obstan­
te crearse la op0rtlmidac\legalp.,ra la ac\llcció11 ,de los dDCllmen­
tos, siempre queda la duda, especialmente cuan~o éstos provienen
de la parte, de la lealtad y buena fe en el cornportanliento. Por su­
puesto que el documento así ,aducido debe ordenarse comoprueba
por auto proferido en la misma audiencia o c\iligencia en que se
produce, teniendo las partes la oj)ortuni4ad de" tachados, de, falso
al día siguiente de la audiencia o diligencia, confor:me.lo establece
el inciso 1Q del arto 289 del C. de P. Civil.

La segunda novedadse halla el1 ,el .,rt. 24, el cual autoriza a
la parte o ai testigo que rinde la, declaraciÓn, P;¡ra "hacerc\ibujos,
gráficas, o representaciones con el fin de ilustrar su testimonio",
Estos grabados que bien púedenser pr~elab¿rados por el testigo,
pues nada impide que así se haga, se incorpor"rán al eXpec\iente
y serán apreciados como parte del testimonio y no como docu­
mentos.

Si bien es cierto que por su naturalezlj, esos dibujos, gráficas
o representaciones serían documentos, y no ID dejarían ,de ser por
el hecho de que la norma les otorgue otro calificativo, la previsión
legal que establece que su apreciación sle hará como parte integran­
te del ,testimonio y no como documentos, tiene una explicación jus­
tificativa que tiene que ver con el mecanismo de la impugnación
y con la finalidad del decreto que eS la descongestión judicial, por­
qUe la norma así como quedó redactada permite contradecir esos
documentos con la simple tacha testimonial; mecanismo más ágil
que la tacha de falsedad que es forma impugnativa de los docu­
mentas.

igualmente prevé 1~ parté final del art.24 que ~I testigo pue­
de reconocer d~cumentos durante la declaración; norma ésta que
acoge legalmente práctica judicial y permite superar cualquier
discusión que al respecto se Plldieraplantear.

La norma que sí parece vana es la contenida por el arto 23,
que parece dispuesta para recordar algo, que está 'previsto en la
normativa del Código de Procedimiento Civil.
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5. Aspectos probatorios del arto 101 del C. de P. Civil

Además de lo dispuesto en los arts. 21 a 25 sobré pruebas, a
los cuales ya' nos hemos referido, debemos hacer notar y comentar
las previsiones probatorias del decreto en relación con el arto 101
del C. de P. Civil, parágrafo 3, sobre interrogatorio de las partes
y solicitud adicional de pruebas:

a) La deficiencia que se había advertido con respecto a los
interrogatorios de parte recíprocos en la audiencia del arto 101,
fue enmendada por el decreto en el arto 99, dando posibilidad a que
en dicha audiencia se practique interrogatorio a las partes tanto
por iniciativa del juez como de ellas mismas. Interrogatorio éste
que no sólo resultaba aconsejable por motivos de economía p'roce­
sal, aprovechándose la presencia de las partes, sino por ser éste
un instrumento sinigual para recoger información que en defini­
tiva redunde en la fijación de los extremos de la litis y en las pau­
tas probatorias del proceso.

Por lo anterior pensamos que es viable la práctica recíproca
de los interrogatorios aunque éstos no se hayan pedido como prue­
bas en la demanda O en la contestación. Sin embargo, considera­
mos que la deducción de confesión preceptuada por el arto 210
del C. de P. Civil, sólo es aplicable 'en el caso en que el interroga­
torio haya sido solicitado en la oportunidad procesal correspon­
diente, o sea que si fueron pedidos, dada la hipótesis del arto 210,
será deducible la confesión ficta o presunta, en caso contrario no.

Evacuados los interrogatorios por las partes en la referida
audiencia, ya no hay lugar a ellos en el curso del proceso, salvo
el caso del interrogatorio de oficio decretado por el juez.

b) El otro punto que merece analizarse en el arto 9Q, es el
consagrado por el inciso 29, como "Solicitud adicional de pruebas".
Dice 'el artículo: "Después de terminada la audiencia y dentro de
los tres días siguientes, las partes podrán modificar las solicitu­
des de pruebas contenidas en la demanda, en la conciliación o en
cualquier otro escrito que de acuerdo con la ley pueda contener­
las".

¿Qué debe entenderse por "modificar" las solicitudes de prue­
bas? Hernán Fabio López Blanco dice que el término "modificar"
debe interpretarse en un sentido amplio, entendiendo dentro de
tal la posibilidad de "p'edir nuevas pruebas". Desde luego que ese
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criterio dehe compartirse, si es que se le quiere dar a la norma
funcionalidad, o sea que por "modificar" no solamente dehe 'en­
tenderse prescindir de pruehas pedidas o aclarar las solicitadas,
sino como ya se indicó, adicionar la petición prohatoria colocándo­
la acorde con los resultados fácticos de la audiencia. Si la norma
no se interpretara asi, y apenas se le atrihuyera la facultad de pres­
cindir de medios prohatorios, como lo alegan algunos, ningún sen­
tido tendría la disposición en comentario, porque siempre las par­
tes han podido desistir de las pruehas pedidas pero no practicadas. ,

Medellín, octuhre de 1992.
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DE LAS ACCIONES DIVISORIAS **

Marcos Afonso Borges *

1. Las acciones divisorias 2. Evolución histórica de la divi~

sión y de la demarcación 3. Análisis de los dispositivos per­
tinentes a la demarcación y a la división 4. Análisis de los
dispositivos pertinentes a la demarcación 5. Análisis de los
dispositwos pertinentes a la división ti. Normas técnicas
7. Procedimiento -sumarisimo 8. Demarcación y división en
los autos de inventario 9. Conclusión.

1. Las acciones divisorias

Como es por demás sabido, la noción clásica proveniente del
derecho romano considera como pertinentes a las acciones divi­
sorias:

1~ La actio familiae erciscundae, o de partición de la heren­
cia;

2~ La actio communi dividundo, o acción de división del pre­
dio perteneciente a dos o más comuneros, que lo poseen a· titulo
singular; y

3~ La actio finium regundorum, o acción de demarcación de
tierras particulares.

* Profesor titular de Derecho Procesal Civil en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Goiás, Brasil. Miembro de la Academia Brasileña de
Letras Jurídicas. Abogado.

** Versión del portugués por Orión Alvarez A.
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Recientemente 'el legislador patrio creó una cuarta especie:
la acci6n discrimimatoria, "conferida a la Unión, al E1stado y a los
municipios para separar las tierras de su dominio de las propie­
dades de los particulares, bien como para delimitar las zonas im­
prescindibles para la defensa del país" (Marcos Afonso Borges, De
la acci6n discrimt'ootoria, página 17, 2~ edición, José Bushatany,
Sao Paulo, 1976).

Las tres primeras están reglamentadas en el Código de Pro­
ceso Civil (Ley 5.869 del 11/01/73), en el libro IV, capítulos VIII
y IX. La última es regulada por la Ley 3.081 del 22/12/56.

En esta exposición haremos un análisis crítico únicamente de
las acciones de djvisíón y de demarcación.

2. Evolución históricadflla división yde la demarcación

Antes de apreciar los dispositivos legales que las rigen, con­
sideramos como una buena propuesta hacer un breve recuento
histórico de la evolución de la parte procedimental de esas accio­
nes, y de algunas disposiciones del derecho anterior acerca de la
división y ,la demarcación ahora establecidas por el actual Código
de Proceso Civil.

Con ese objetivo, podemos considerar cuatro períodos:

a) El primero, que va hasta la proclamación de la República;

b) El segundo, inaugurado con la promulgación del decreto 720
del 5 de septiembre de 1890;

c) El tercero, iniciado co¡:¡ la entrada en vigor del Código de Pra­
ceso Civil de 1939'; y

d) El cuarto, que principia el 19 de enero de 1974, con la actual
norma procesal.

2.1 Primer periodo

Antes del decreto 720 de 1890, no teníamos una legislación
que tratase satisfactoriamente la materia.

Los abogados se guiaban más por el uso y por las enseñan-
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zas de los prácticos, que trataban también muy superficialmente
las dos acdones.

Con la finalidad de llenar e~ta gran laguna,' el juez de dere­
cho Antonio Joaquín de Macedo Soares, publicó en el año de 1878,
una excelente monografia intitulada Trcatado jurídico de la medi­
ción y demarcación de tierras, tanto particulares como públicas".
Este libro se tornó famoso y es de consulta obligada.

E,l autor, que demoBitró gran erudición y bastante conocimien­
to de la materia dividió su monografía en tres partes:

"La primera trata de la acción y del proceso judicial de la
medición y demarcación de las tierras, tanto particulares como
públicas". Es el libro primero, con 129 páginas.

"La segunda parte contiene nociones· elementales' de topogra­
fía, en cuanto bastan para que abogados y jueces nuevos entren
en el conocimiento técnico de la diligencia a que son llamados a
dirigir y juzgar. Es el proceso en el terreno". El autor trata del
asunto de las páginas 131 a la 298.

La tercera parte,o el libro tercero, va de la página 299 a la
445 y contiene "la formulación del proceso en el juicio: trae las
fórmulas actuales; y en seguida como estudio comparativo, copia­
mos (dice el autor) unos autos, que nos parecen bien ordenados,
existentes en el archivo del juzgado municipal de Cabo Frío, y or­
ganizados en 1806, por el hoy extinto Juez de las Mediciones de
la misma ciudad".

En .aquella época, las divisiones y demarcaciones eran rea­
lizadas administrativamente, por el proceso sumarísimo.

Cuando surgía cuestión de alta indagación, decía Macedo Soa­
res ... "debe el juez mandar que las partes, preliminarmente, per­
feccionenel litigio sometido a la justicia".

Los actos collsiderados más importantes, eran realizados en
audiencias especiales con la presencia, por ta,nto, del juez, lo que
hacíl1 más demorado el tráInite del proceso, a pesar de que él mis­
mo era calificado de sumarísimo.

2.2 Segundo período

Proclamada la República, el Gobierno Provisorio entonces ins­
tituido, nos dio un gran número de leyes importantes, entre las
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cuales encontramos el decreto 720 del 5 de septiembre de 1890, que
mandó ejecutar el reglamento sobre división y demarcación de tie­
rras particulares.

Ese decreto contiene 73 artículos y' trató minuciosamente la
,materia; es obra de notable erudición y claridad, habiendo sido
apl'ovechado en su esencia por los Códigos' de Proceso de los Esta­
dos y también por los Códigos de Proceso de 19,39 y 1973.

La materia fue distribuida de la siguiente man€ra: del llama­
miento a juicio, diversas modalidades de citación (artículos 19 a
18) ; de la competencia (artículos 19 a 22) ; de los p€ritos agrimen­
sores y árbítros, proposición de la acción, contestación, sentencia y
disposiciones comunes a ,la división y demarcación (artículos 23 a
52) ; disposiciones atinentes a la demarcación (artículos 56 a 68) ;
Y disposiciones generales (artículos 69 a 73).

De acuerdo con la legislación entonces vigente, las citaciones
eran recibidas y los plazos fijados en audiencias!, siguiéndose las
audiencias especiales, que se realizaban en el inmueble, para la '
instalación de los trabajos de división, o demarcación, para exa­
men y cotejo de títulos, verificación del punto de partida de la
medición, o demarcación, formación y adjudicación de las porcio­
nes y autenticación de los trabajos demar.catorios ejecutados.por
el agrimensor.

2.3 Tercer período

Con la promulgación del código unitario de 1939, la parte pro­
cedimental de los procesos divisorios sufrió gran simplificación:
la materia relativa a la competencia fue suprimida porque estaba
regulada en la parte general del Código; desaparecieron también
los recibos de citación y ,la fijación de plazos en las audiencias, el
agrimensor y los árbitros pasaron a 001' de libre nombramiento del
juez; las audiencias de examen del título y la determinación del
punto de partida pasaron a reailizarse en la sede del juicio, y fi­
nalmenteel comparecimiento del juez en la sede del inmueble, so­
lamente es autorizada cuando se torna necesaria, para terminar
el proceso divisorio o autenticar los trabajos de demarcación, hi­
pótesis previstas en el artículo 444 n. ún'co y artículo 448 n. 1.

La materia en el Código de 1939, está ordenada de la siguien­
te manera: los artículos 415 a 421, del capítulo primero, del título
XIX regulan las "Disposiciones preliminares", llamadas en el ac­
tual código de "Disposiciones generales".
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El capítulo segundo, que abarca los artículos 422 a 440, re­
gula los acto~ procesales que son comunes a los dos procesos di­
visorios: división y demarcación.

El capítulo tercero trata de las disposiciones peculiares a la
división, artículos 441 a 446.

El capítulo cuarto contiene apenas dos artículos, 447 y 448,
que regulan las disposiciones relativas a la demarcación.

y finalmente, el capítulo quinto, contiene disposiciones gene­
rales, referentes a honorarios del agrimensor y emolumentos de"
bidos a los peritos.

2.4 Cuarto período

El Código de Proceso vigente, procurando simplificar aún
más, mantuvo, con redacción ora mejorada,ora empeorada, casi
todas las disposicione~ del Código de 1939.

De esta forma, rompiendo con la tradición, suprimió el capí­
tulo segundo de las normas que regulaban los actos procesales co­
munes a los dos procesos· divisorio~ e incluyó la materia del mis­
mo, ora en los dispositivos peculiares a la división, ora a la demar­
cación.

Suprimió también, el capítulo V que contenía la materia ge­
neral acerca de los honorarios del agrimensor y emolumentos de­
bidos a los peritos.

Abolió algunas diligencias, consideradas innecesarias y res­
tauró dos dispositivos del reglamento 720 de 1890.

3. Análisis de los dispositivos pertinentes a la
demarcación y a la división

En cuanto a las disposiciones generales el Código de Proce­
so Civil de 1973 dejó de reproducir los artículos 419, 420 y 421,
del anterior.

Sin embargo, veremos el artículo 419 que dispone: "La cita­
ción inicial· comprenderá todos los actos del proceso, inclusive Jos
de ejecución".
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Hizo bien el nuevo Código, pues el término ejecución emplea­
do por el articulo 419, significaba apenas la reaEzación de los tra­
bajos técnicos, de la efectiva realización del proceso divisorio y de­
marcatorio. Para empezar y proseguir esos actos, evidentemente
no hay necesidad de nueva citación, ni por el actual Código, ni pOl"
el anterior.

Habrá necesidad de nuevo llamamiento en los términos del
artículo 214 del Código vigente, cuando el ínteresado tuviere que
ejecutar la sentencia homologatoria de la división, o de la demar- :
cación.

El artículo 420 de la legislación revocada establecía: "La mu­
jer casada intervendrá cuando se cuestionare sobre el dominio y
posesión".

El dispositivo, a nuestro juicio, fue suprimido por innecesa­
rio, porque el principio ya está consignado en el artículo 10, n.
único del Código de Proceso de 1973, que dispone: "Ambos cónyu­
ges serán necesaríamente citados para las acciones reales inmobi­
liarías".

El artículo .421 del Códígo de 1939 díce lo síguiente: "La ac,
ción de división o de demarcación na impedirá el recurso, por ac­
ción directa, de los interdictos posesorios".

El artículo no fue reproducido, también por innecesario.

El derecho que debe utilizarse en los interdictosl posesorios por
acción directa está expreso en el artículo 623 del Cód'go Civil, que
faculta: 1. Al comunero para usar libremente de la cosa confor­
me su destino y sobre ella ejercer todos los derechos compatibles
con la indivisión; n. Reivindicarla de terceros.

Merecen comentarios los artículos 947, 9.48 y 949 de la actual
norma dinámica. Procuran ellos reproducir los artículos 416 y
.417 del Código de Proceso de 1939, con una agregac'ón sacada del
artículo 55 del reglamento 720 de 1890.

El legislador, sin embargo, no fue afortunado, pues con la
,preocupación de la sintesis y de nueva redacción, mezcló conceptos
y dio a esos artículos consecuencias de orden jurídico en flagran­
te antagonismo con otros artículos del Código de Proceso.

El artículo 416 de las normas de 1939 juntó dos principios o
tesis, que pueden ser enunciadas así :

Primera tesis. Es lícito el concurso (o acumulación como dice
'el nuevo Código) de las acciones de división y demarcación. En es-
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ta hipótesis serán citados los colindantes y los, comuneros, debien­
do procesarse primero 'lademarcación parcial er total, del inmueble
común.

Segunda tesis. Fijados los mojones de la linea demarcatoria,
los colindantes se considerarán terceros en cuanto al proceso di­
visorio. Esta tesis, en nuestra opinión, deberia haber sido incor­
porada con la sigui<mte redacción: "Tramitada en juzgado la sen­
tencia homologatoria de la demarcación, iers colindantes se consi­
derarán terceros en cuanto al proceso divisorio".

Los dos principios arriba examinados, reflejan una situación
juridica definida que no necesita ninguna complementación.

El nuevo Código de Proceso reprodujo la primera tesis en el
articulo 947 y la segqnda a;] principio del articulo 948, y en segui~

da pasa a reproducir qna situación jurídica completamente dife­
rente, que nada tiene que ver con lit acumqlación de acciones.

En efecto, el articulo 948 tiene dos partes: "Fijados los mo­
jones de la linea de demarcación, los colindantes se considerarán
terceros en cuanto al proceso divisorio; les queda sin embargo
(quiere decir a los colindantes) a salvo el derecho de reclamar los
terrenos de que se juzguen despojados por invasión de las lineas
limitrofes constitutivas del perímetro o a reclamar una indemni­
zación pecuniaria correspondiente a su valor".

El litigante vencido en acción de demarcación, acumulada con
la de división, no puede reivindicar terrenos que considere le fue­
ron usurpados, porque él fue parte en el proceso demarcatorio, y
por eslO él está sujeto a los efectos de la sentencia homologatoria
de la demarcación, a los efectos de la ejecución de esa sentencia.

Como consecuencia de imperativo legal (articulo 584, V, pa­
rágrafú único del Código de Proceso Civil, que· se aplica subsidia­
riamente, tanto a la s,entencia de partición, como a la que termina
la fase demarcatoria,son homologatorias), en virtud de SU propia
estructura y esencia, esta sentencia homologatoria también con­
dena, tiene fuerza y efectos ejecutorios, y por eso, reivindicatorios.

Aunque se revista de forma homologatoria, ella es de conde­
nación, pues no toda sentencia que homologa es simplemente horno­
10gatoria.Estoporque "la homologación puede ser simplemente
porque están satisfechos los presupuestos de forma,. o porque es­
tán satisfechos los presupuestos de fondo y de forma, o sobre siIn"
phi autenticidad". Asi,."hay .homologaciones integrativas de for­
ma, o simplemente verificativas, y homologaciones integrativas
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de fondo" (Pontes de Miranda, Comentarios al Código de Proceso
Civil de 1973, tomo VI, páginas 344 y 345).

Nuestro Código de Proceso Civil distingue de manera clara la
sentencia meramente homologatoria (art. 486; ej: proferidas en
procesos de separación de cuerpos) que constituye resolución ju­
dicial integrativa de forma, de las demás sentencias homologato­
rias, en que la sentencia es más, que integrativa de forma. Además,
en relación con esta distinción, 'enseña Pontes de Miranda, que "el
!lJrticulo 486 no toma los casos en que la sentencia es más que in­
tegrativa de forma. Por ejemplo: la homologación de la demarca­
ción si no hubo acuerdo pleno de las partes". (Comentarios al Có­
digo de Proceso Civil de 1973, tomo VI, página 357).

Como bien explica Atos de Aquino Magalhael! "los limites son
el continente, del que es contenido la superficie del inmueble que de­
marcan. En €ste tenor, una vez fijados, todo lo que se incluye den­
tro de ellos entra desde luego, ipfo facto, a constituir parte inte­
grante del predio del cual forman la extrema.. , en consecuencia,
trazada la linea, si se determina que uno de los dos colindantes in­
vadió el área del predio vecino, queda él, en consecuencia de la de­
marcación, obligado como en el proceso reivindicatorio, a restituir
lo suyo a su dueño (Fr. I, Dig. de fin. Reg, 10, I; BaudryLac.,
Dei Beni, ed. Vallardi, n9 920) . .. en virtud y por fuerza de la
sentencia homologatoria de demarcación, aquel de los colindantes
que por no acudir al proceso, fuere convencido para ocupar un
área de terreno del predio vecino, queda obligado a restituir la
parte invadida al verdadero dueño con todos los frutos, aumentos
y accesiones, v'erificados desde que se propuso la acción de demar­
cación (Cod. arto 965, Fr. 4, n. 1 y 2, D., de fin. reg., 10, 1), en
virtud de la sentencia homologatoria, los colindantes, recíproca­
mente adquieren el derecho a la restitución de las áreas, que el
otro posee más allá de los justos límites determinados poi la de­
marcación (Pegas, Forense, T. 5, cap. 83, n9 36). E's eso una con­
secuencia de la medición de los terrenos, y como ya lo demostra­
mos serán restituidas las mejoras, los frutos y pagadas las indem­
nizaciones por el deterioro (Fr. l. D., de fin., reg., 10, 1)". Teo­
ría y práctica del derecho de demandar y de la acción de demarca­
ción, páginas 65, 66, 86, 87 y 254.

En el mismo sentido la opinión de Faria Mota: "Entendemos
también que la restitución de los terrenos es independiente del pe­
dido expreso, por ser una consecuencia lógica y necesaria de la
sentencia que homologa la demarcación, fijando 10l! límites entre
los predios, toda vez que el demandado opusiere su dominio al del
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demandante sobre determinada área. Desde que la sentencia fij a
los limites, a eHos les atribuye y extiende la propiedad del de.­
mandante. Y si dentro de esos límites hubiere terreno invadido por
el demandado, la restitución opera por fuerza de lo juzgado" (Con­
dominio y vecindad, página 91).

La acción demarcatoria es real, inmobiliaria, de modo que la
sentencia homologatoria de la demarcación es cosa juzgada ma­
terial, y es exequible entre las partes.

En consecuencia, el derecho conferido a los colindantes de
reivindicar los terrenos de que se juzguen despo1ados por invasión
de las líneas limítrofes constitutivas del perímetro, en la realidad
no existe, porque la sentencia homologatoria de la demarcación no
despoja al colindante.

Ese derecho, si existiese, iria en contra de la cosa juzgada, so­
lamente atacable por la acción rescisoria.

La verdad es que el legislador procuró trasplantar para el Có­
digo, en los artículos 948, segunda parte, y 949, el articulo 55, del
reglamento de 1890, pero lo hiZO' en lugar impropio y con mutila­
ción del dispositivo, que como está, se presenta ininteligible.

En lugar impropio, porque el dispositivo se r,efiere exclusiva­
mente a una hipótesis que se verifica comúnmente en el levanta­
miento del perímetro, en las divisiones, y por eso debería figurar
exclusivamente en las disposiciones relativas' a la división.

y de manera incompleta, porque como está redactado es ina­
plicable, porque hiere toda la sistemática de nuestro derecho pro­
cesal.

El artículo 55 del reglamento 720 de 1890, se refiere exclusi­
vamente a la división y contiene dos principios o tesis, empleadas
aquí la~ dos palabras como sinónimas, para mejor comprensión
del tema.

La primera tesis: los colindantes del inmueble común, son
extraños al proceso divisorio.

Segunda te~is: a ellos, sin embargo, les queda a salvo el dere­
cho a la acción competente, para reclamar y obtener la restitución
de los terrenos que se juzgaren usurpados por invasión de las lineas
limítrofes, constitutivas del perímetro, o a reclamar una indemni­
zación pecuniaria correspondiente a su valor.

Como se ve, la ley previó la hipótesis muy común en el inte­
rior del Brasil, de invasiones de terrenos colindantes, practicadas
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por agrimensores y muchas veces estimuladas por los propios con­
dómines, usurpación de terrenos ajenos, y .que, ·por tanto, nunca
pertenecieron al inmueble que se debe rlividir.

Justamente por ser los colindantes, terceros, y por tanto ex­
traños al proceso divisorio, es que les asiste el derecho de reivin­
dicar terrenos que se consideren usurpados, como consecuencia de
un proceso divisorio.

El nuevo Código de Proceso Civil reguló la hipótesis, cons,ig­
nándola además Con elegancia en el articulo 974 Y sus parágrafos,
el cual reproduce la misma materia contenida en los articulas 948
y 949.

Hay pues, dispositivos duplicados, debiendo evidentemente pre­
valecer la interpretación anterior, que constituYe justamente la
hipótesis prevista en elreglamento 720 de 1890, en los Códigos de
Proceso Estaduales Y en el artículo 974 citado.

4. Análisis de los dispositivos pertinentes a la
demarcación

El Código de 1973, como innovación, tuvo a bien reproducir
el principio consignado en el parágrafo único del artículo 67 del
reglamento de 1890, que dispone: "Cuando el actor accionare con
queja de perturbación o despojo, podrá adicionar a la demanda
la solicitud de restitución del terreno invadido, con los rendimien­
tos percibidos, o la indemnización de los daños, desde el tiempo
de la indebida ocupación, siendo este objeto decidido conforme a
los principios de derecho de la buena o mala fe del poseedor".

El articulo 951 del Estatuto procesal en vigor establece el
mismo principio, pero con la siguiente redacción, que es más pre­
cisa Y más completa: "EI.actor puede requerir la demarcación con
queja de despojo o perturbación, formulando también la petición
de restitución del terreno invadido con los rendimientos que dio,
o la indemnización de los daños por la usurpación verificada".

Procuró el Código secundar los principios ya consignados en
la doctrina de que la demarcaciÓn se divide en simple Ycalificada.
Simple, cuando se pide apenas la demarcación. Y cualificada, cuan­
do el actor adiciona al pedido demarcatorio, la queja de perturba-
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ción o despojo, o la solicitlld de restitllción del terreno invadido,
con los rendimientos obtenidos por el poseedor injllsto.

Lo qlle parece, es que el Código tuvo por objetivo liquidar la
controversia reinante, en cuanto a la naturaleza de la acción de­
marcatoria y en cuanto o la posibilidad de acumlllación de esta ac­
ción con las demandas posesorias, cuando ocurriere perturbación
o despojo, y con la solicitud de restitución o de reivindicación del
área injustamente poseida por el colindante, con devolución de
frutos, productos y rendimientos.

En lo tocante a los efectos de la sentencia proferida en las
demarcatorias simples, no existe uniformidad de opinión, ni en
la doctrina, ni ,en los juzgados y tribunales.

Por ese motivo, la prudencia aconseja que en toda acción de­
marcatoria, deberá el requeriente pedir' expresamente la restitll­
ción del terreno que fuere abarcado por la linea perimétrica, y que
se .hallare indebidamente en posesión del colindante o de otro, con­
tra el cual deberá ser también intentada la acción, aunque como ya
tuvimos oportunidad de manifestarlo, entendemos innecesario tal
pedido, doctrinariamente, hablando.

Examinemos ahora, los articulos 955 y 958 del Código vigen­
te. El primero establece: "Habiendo contestación,se observará el
procedimiento ordinario; no habiendo, se apIicará lo dispuesto en
el artículo 330, número lI".

y más adelanté, dispone el segundo, el articulo 958: "Laseri~

tencia que juzga procedente la acción, determinará el trazadO de
la línea demarcatoria".

Según p'frece, esos dísposítivos procuran reproducir el artícu­
lo 425 y.parte del artículo 426 del Código de Proceso de 19'39, he­
cha la necesaria adaptación a la sistemática del nuevo Código.

Pero, evidentemente él legisiadorhace confusión de princi­
pios, de citacionesjuridicas distintas,que <ieberian ser Qbjeto de
una l;eglamentación más completa, con secuencia más lógica y or­
denada de las normas que regulan los procesos divisorios.

El artículo 955 sería dividido en dos, pues él prevé las dos
hipótesis de la acción divisoria, cuando es o no contestada.

La primera hipótesis debería ser complementada por el ar­
ticulo 958, que se encuentra completamente desfasado, producien­
do en el intérprete confus,iones y perplejidades.

69



Daríamos así, al artículo 955, con supr,esí6n del artículo 958,
la síguíente redaccí6n: "Habiendo' contestaci6n, se observará el
procedimiento ordinario. Y la selltencia que juzgare procedente la
petici6n, determinará el proseguimiento del proceso de acuerdo
con lo que qued6 decidido".

Conforme enseña Tito Fulgencio, citado por. el magistrado Ar­
tUl' Ribeiro, en comentario al artículo 836 del C6digo de Proceso de
Minas Gerais, el proceso puede tomar dos orientaciones entera­
mente diver8las, según haya o no contestaci6n: "O se encamina pa­
ra la liquidaci6n de puntos dudosos sobre el dominio o los lí)lÚtes,
y entonces asume la fisonomía contenciosa, generándose así en las
entrañas del proceso divisorio una nueva acci6n, con vida aut6no­
ma y destino propio; o sigue su curso normal (en el caso de no
haber contestaci6n) y dirigirse desde luego para el objetivo que
tiene en vista el demandante (divisd6n y demarcaci6n)".

Así, la sentencia a que se refiere el articulo 958 es la senten­
cia proferida en la fase contenciosa, en que el juez, apreciando la
controversia, liquida los puntos dudososl sobre el dominio o los lí­
)lÚtes, como dice Tito Fulgencio y manda proseguir la acci6n; en
el caso, evidentemente, de juzgarla procedente.

La segunda parte del artículo 95,5, como vimos, dispone que
si no hubiera contestaci6n, se aplica el dispositivo del artículo 330
número n, el cual trata del juzgamiento anticipado de la litis y
está redactado así: "Artículo 330. El juez conocerá directamente
de la petici6n, profiriendo sentencia: n-cuando ocurriere re­
beldía".

Ahora bien, desde el reglamento 720 de 1890, en ese punto
seguido por los C6digos de Proceso de los Estados, lo que se veri­
fica en la hip6tesis, es lo siguiente: No habiendo contestaci6n, el
proceso tien,e su proseguimiento normal, se continuará el trámite
demarcatorio o divisorio, pasando de la faBle contenciosa a la eje­
cuci6n de los trabajos de demarcaci6n o de divisi6n.

Conforme observa Tito Livio Pontes en su excelente mono­
grafía "Divisiones-Demarcaciones-Cercas" en comentario al artícu­
lo 426 delC6digo de 19'39 invocando la autoridád de Carvalho
Santos: "No nos parece que el juez antes de tomar la providencia
a que se refiere el articulo 426, tenga que decidir la petici6n me­
diante sentencia, o procedente la acci6n, como les pareci6 a algu­
nos ilustres comentadores del C6digo. La ley no exige ese juzga­
miento. Ni él tendría cabida, dada la ausencia de contestaci6n. El
C6digo s'e limita a mandar que continúe el proceso sin ninguna re-
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ferencia a la sentencia". (Vide, Revista dos Tribunads", vol. 180,
pág. 681, decisión unánime del Tribunal, de la que fue relator Jua­
rez Bezerra. Esta la buena doctrina").

Como se ve, en esa hipótesis no existe opOl'tunidad para apli­
car el· articulo 330, II del Código de Proceso. La rebeldía conlleva
un juzgamiento anticipado de la litis.

El juzgamiento aquí no se puede verificar, porque la división
o demarcación, está en la fase inicial "es la efectivación de la pres­
tación jurisdiccional que depende si et in quantum del trazado de
la línea perimétrica, sin lo cual es imposible la fijación del domi­
nio de los litigantes" (Marcos Afonso Bol'ges, obra citada, pág.
76).

En algunos casos de petición demarcatoria o divisoria no s'c
puede hablar de rebeldía. Supongamos que todos los comuneros
estén de acuerdo con la petición y se hagan representar en el pro­
ceso, antes de que se inicie el plazo para la contestación.

Estas consideraciones demuestran que el artículo 330, II, no
tiene aplicación en la hipótesis, a no ser que se, dé al mismo una
interpretación distorsionada e incompatible con la realidad, y con
la s,istemática del propio Código.

La falta de contestación significa apenas que los condueños
y colindantes no tienen interés en contestar la demanda, y que,
por eso, se puede pasar a la segunda fase del proceso, referente a
los trabajos demarcatorios o divisorios. Nada más.

Pasemos ahora, al examen del artículo 957 y su parágrafo
único, que dice: "Concluidos los estudios, presentarán los árbitros
un minucioso laudo sobre el trazado de la línea demarcatoria, te­
niendo en cuenta los títulos, mojones, rumbos, notoriedad en la
vecindad, las informaciones de antiguos moradores del lugar y
otros elementos asociados".

"Parágrafo único. Al laudo anexará el agrimensor el plano
de la región yel memorial de las operaciones .de campo, los cuales
se agregarán a los autos, pudiendo las partes, en'C1 plazo común de
diez días, alegar lo que consideren conveniente".

El Código, en nuestra opinión, refundió en ese artículo y su
parágrafo, dos situaciones completamente distintas y reguladas
por los articulos 428 a 430 del Código de Proceso de 1939.

De hecho, el artículo 428 del Código derogado atribuía al
agrimensor el encargo de proceder a las diligencias consideradas
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necesarias para 'la determinación del, punto de partida, de Tos tra­
bajos técnicos, pudiendo con tal objetivo, recoger informaciones
de testigos y examinar títulos de dominio.

En virtud de esas diligencias, que constaban en elinforme y
dictamen, el juez, en audiencia, determinaba el punto de partida
de los trabajos de demarcación o de medición.

El punto de partida era señalado por el agrimensor, oídos los
peritos. El actual Código abolió esa formalidad.

Señalado el -punto de partida, el agrimellsor entoncesl, daba
principio a, la medición del Perímetro y después concluido el tra­
bajo, presentaba el plano, memorial descriptivo y cartera de campo.

El Código de 1973, en el artículo 9157 y su parágrafo, ,mezcló
esas dos diligencias, y fue más allá, mucho más porque confirió
a los árbitros, con exclusión del ~grimensor,la atribución legal de
proceder a los estudios (la ley no dice estudio) y de presentar un
minucioso laudo SOb1"e el trazf1!do de la línea demarcfl!da, tanto en
cuanto a-los títulos, marcas, rumbós," notoriedad en laveéiÍldad,
las informaciones de antiguos moradores dil! lugar y otros ele~

mentos asociados.

El artículo es ininteligible, porque:

19 Los árbitros', en general, son personas rústicas, hombres del
campo o de la ciudad apenas alfabetizados, sin condiciones pa­

ra desempeñar tan importante función;

29 Porque obedecer el agrimensor, que es técnico en el,levanta-
miento de la línea perimétrica, aUaudo presentado por los árbi­

tras, sería la sumisión del técnico a los caprichos e imposiciones
del lego; y

39 Porque sería también atribuir a los arbitradores el poder de con­
trariar los términos! de la petición inicial (art. 95-0), aun con

usurpación de poderes que competen exclusivamente: al juez,

Los arbitradores tendrían qUé ser personaS altamente especia­
lizadas en topografia y cuestiones de tierras.

Mejor sería que el artículo en cuestión tuviese ,la siguiente
redacción: "Art. 957. En el plazo s-eñalado para la conclusíón de
los trabajos, y que podrá ser prorrogado por motivo justo, el agri­
mensor presentará el plano de la línea demarcada, el memorial des­
criptivo y la cartera de campo, teniendo en -cuenta, en la realiza­
ción de los servicios técnicos, los títulos, o la sentencia, mojones,;
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rumbos, la notoriedad en la vecindad, las informaciones de anti­
guos moradores del lugar y otros elementos asociados".

"Parágrafo único. Tendrán las partes el plazo común de diez
días para alegar lo que juzgaren conveniente".

5. Análisis de los dispositivos pertinentes a la
división

Pasemos ahora, al examen de algunos dispositivos peculiares
a la división.

Esta parte padece de los mismos defectos ya anotados. Va­
rios articulos están mutilados, en otros hay interpelación,.o fusión
de principios autónomos, o las normas procesales no obedecen a
una siecuencia lógica.

Veamos el articulo 971, que está concebido así: "El juez oirá
a las partes en el plazo común de diez días".

"Parágrafo único. No habiendo impugnación, el juez deter­
minará la división geodésica del inmueble; si hubiere, proferirá
en el plazo de diez días, decisión sobre las peticiones y los títulos
que deban ser atendidos en la formación de la parte que correspon­
de a cada uno".

Pero, se pregunta, ¿el juez oirá a las partes en el plazo de diez
días sobre qué? Sobre el plano de la división, respondemos.

,El artículo arriba analizado y su parágrafo único constituyen
reproducción impecfecta del artículo 444 y sus dos parágrafos, del
Código de 1939, con exclusión de la parte final del parágrafo se­
,gundo. Este artículo se refiere al plano de la división.

Además, el artículo está también desfasado, porque el plano
de la división eS presentado después del levantamiento del inmue­
ble, para d examen y clasificación y avalúo de.. tierras.

Debería, pues, para obedecer a una secuencia lógica, ver des­
pués del encabezamiento del artículo 978.

y para la perfecta secuencia de los actos divisorios, los pará­
grafos primero, segundo y tercero deberían constituir artículos
distintos.
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Por otro lado <JI articulo 973 del Código de 973 constituye pa­
radójicamente, una innovación vieja. E,stablece lo siguiente: "Si
cualquier línea del perímetro alcanzare mejorias permanentes pa­
ra los colindantes, hechas hace más de un año, eran ellas respeta­
das, asi como los terrenos donde estuvieren, los cuales no se com­
putarán 'en el área dividida".

"Parágrafo único. Considéranse mej orías para los ,efectos de
este articulo, las edificaciones, muros, cercas, cultivos y pastos en­
cerrados no abandonados hace más de dos años".

Decimos innovación vieja, porque el articulo es reproducción
casi literal del articulo 57 del reglamento de 1890, el cual, a su
vez, también fue reproducido por casi todos los códigos de proceso
de los Estados.

'Estuvo bien el legislador al disponer al respecto, porque ofre­
ce al agrimensor y al juez orientación segura en la realización de
los trabajos divisorios, no dejando al arbitrio de la doctrina o de
la jurisprudencia, trazar normas al respecto.

Comentando el dispositivo del reglamento 720 de 1890, ob­
serva Afonso Fraga, en su excelente' libro "Teoria y Práctica de
la División y Demarcación de las Tierras Particulares": "En la
hipótesis del artículo supra, aunque los terrenos invadidos no sean
computados en el avalúo del área a dividir por los condueños, debe
el agrimensor describirlos en sus trabajos técnicos, dándoles la
posición topográfica, la <Jxtensión y límitesl, conforme es de estilo
en las comarcas del interior".

"Esa práctica es una irrecusable ventaja para los condueños
que quisieron proponer la acción de reivindicación para recupe­
rarlos".

6. Narmas técnicas

El Código de Proceso, al enumerar las reglas que deren ser
observadasl en los trabajos de demarcación y división, estableció
en el articulo 960, item n, que deben ser empleados los instru­
mentos aconsejables por la técnica.

En trabajo publicado sobre el Registro Torrens, en el derecho
brasileño, en el año de 1960, el profesor Joao Afonso Borges, ya
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decía: "En el Estado de Goiás, grandes áreas están siendo levan­
tadas por medio de la aerofotogrametría, que al ofrecer más pre­
cisión técnica, constituye proceso modernísimo, más simple,. más
rápido y mucho más económico".

"Tomadas las fotografías aéreas, se elabora entonces¡ el plano
por uno de los procesos que garanticen la precisión deseada, sien­
do el más conocido y usado el de la estero-restitución" (pá. 79).

En estos últimos doce años, la aerofotogrametría ha sido in­
tensamente usada, en la división de grandes áreas, 10 cual evidente­
mente es complementado con el apoyo terrestre, y el trabajo del
agrimensor, en la determinación de las partes y la fijación de los
mojones.

Ha. sido también utilizado en las demarcaciones, principalmen­
te en las hipótesis en que la línea divisoria sigue a través de las
montañas y picos, que tienen contrafuertes y laderas, habiendo en
consecuencia, para la fijación de límites, necesidad de un estudio
de conjunto de la región.

Sabemos de algunos casos de conflicto' de límites entre terre­
nos loteados, en Giania, que fueron satisfactoriamente resueltos,
gracias a la aerofotogrametría.

En cuanto a las escalas de los planos hizo alteración, permi­
tiendo que se use la escala de uno en diez mil en las propiedades
de más d·e cinco kilómetros cuadrados, cuando el actual Código
permite solamente el uso de la escala de uno en cinco mil, en las
áreas de gran extensión.

Las escalas establecidas, tanto por el Código de 193,9 como
par el Código vigente, evideutemente, son impracticables, tratán­
dose de grandes áreas.

Por eso y atendiendo a la realídad brasileña., el Egregio Tri­
bunal de Justicia del Estado de Goias, reunido en Salas y Unáni­
memente, por decisión del 28 de abril de 1943, verificada la impo­
sibilidad de cumplir con rigor lo preceptuado en el artículo 434
del Código de Proceso de 19,39, dada la enorme extensión de los
inmuebles en Goias, mandó que se .observas'e los siguientes:

En las áreas hasta de 100 kilómetros se adopta la escala pre­
vista en el Código de Proceso Civil;

,En las áreas de 100 km' hasta 250 km', la escala de uno en
10.000 ;
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En las áreas de 250 hasta 500 km', la escala de uno @ 20.000; Y

En las áreas de 500 hasta 1.000 km' la escala de uno en
50.000.

Y, fina.lmente, en las áreas de más de 1.000 km' la escala de
uno en 100.000 (Joao Afonso Borges, obra citada, págs. 78 y 79).

7. Procedimiento sumarísimo

El Código actual no reprodujo el artículo 440 del Código de
193,9 que permite hacer la división por el proceso sumarísinio, me"
jor diríamos procedimiento .sumarísimo, vale decir, proceso des­
pojado de varias formalidades, una vez satisct'echos. los requisitos
que enumera.

Según parece, el legislador no reguló la materia, porque con
la simplificación de los procesos comunes de división y demarca­
ción, se torna innecesario la adopción de.otro procedimiento, con
un ritual más sumario aún.

8. Demarcación y división en los autos de inventario

.La facultad conferida por los artículos 515' Y 516 del. Código
de Proceso de 1939 a cualquier heredero, de requerir en los mismos
autos de inventario, la división geodésica de las tierras repartidas,
o s,i hecha ésta, la demarcación de los lotes, fue abolida, porque
estos dispositivos del Código de 1939 no fueron reproducidos por
el Código de 1973.

¿ Actuó bien el legislador en abolir los procedimientos diviso­
rios consignados en los artículos 440, 515 Y 516, arriba anali-
zados? .. .

El proceso sumarísimo (procedimiento) y la división en los
autos de inventario, dieron margen en la vigencia del Código dero­
gado a abusos y a la provocación de innumerables controversias.

Entendemos, pues, que esoS dos medios procesales podrían ser
de mucha utilidad, si tuviesen una reglamentación más completa
y más perfeccionada.
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9. Conclusión

Concluyendo el presente estudio podemos asevemr con segu­
ridad:

El actual Código de Proceso al regular las acciones de división
y de demarcación, adoptó en esencia el proeedimiento del Código
derogado, aboliendo algunas formalidades y restaurando princi­
pios que constaban en el reglamento 720 de 1980.

En ese trabajo de adaptación y simplificación, sin embargo,
no fue muy afortunado, pues existen disposiciones desfasadas y
mezcla de situaciones jurídicas, lo que trae dificultades en la apli­
cación de la ley, a los magistrados, abogados y agrimensores.

P,ara resolver tales dificultades, deberá '81 intérprete socorrer­
se de los disposítivos del Código de Proceso derogado, en un exa­
men comparativo, obedeciendo a una secuencia lógica de actos y
términos, y que en la realidad constituye la esencia del procedi­
miento, desde el viejo reglamento 720 de 1980.
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JUSTIFICACION DE UNA MAESTRIA EN
DERECHO PROCESAL

Alejandro Ochoa Botero *

COIl el propósito de investigar cuál seria la aceptación que en
nuestro medio tendría un posgrado procesal en el rango de la maes­
tría, el Centro de Estudios de Derecho Procesal y la Universidad
de Medellín adelantaron las encuestas respectivas entre jueces,
fiscales y abogados en general. Revisadas las encuestas se obtuvo
el más adelantador de los éxitos puesto que el total de ellas fue
netamente positivo lo cual significa un anhelo generalizado de eS­
tablecer el posgrado propuesto. Conviene destacar que las personas
encuestadas no sólo fueron afirmativas en SillS respuestas sino que
también por su propia iniciativa hicieron la presentación de nue­
vos atractivos temas dignos de ser vinculados al pénsum que ori­
gina�mente fue sometido a su consideración. Esta muestra enton­
ces, que sirvió para consultar la opinión de las personas presunta­
mente destinatarias de la disciplina académica en mente, tiene el
inequívoco significado de su importancia y necesaríedad entre no­
sotros y además, augura con certeza el buen recibimiento que ten­
dria su puesta en marcha.

Sin duda, 'el f,ervoroso acatamiento proveniente de los encues"
, tados hace resaltar en mayor grado la necesidad académica de ín­
dole procesal, por cuanto esta disciplina es de marcada insuficien­
cia en los estudios de pregrado. En éstos, en efecto, se hace énfasis
en lo tocante con los procedimientos judiciales, o -en una pala­
bra, con la praxis o empirismo procesales; todo lo cual muestra
un indiscutible estancamiento ,en el estudio del derecho procesal
moderno y contemporáneo. Se sabe cómo, en nuestras facultades

* Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal y profesor de la
Teona del Proceso, en la Universídad de -Antioquia.

79



de derecho, tan sólo ha venido incorporándose la asignatura de teo­
ría del proceso en los últimos diez años, lo cual ,evidencia un retar­
do notaría en relación con los países, de más avanzada cultura jurí­
dica que vienen incrementando los estudios que aquí se echan de me­
nos, desde hace más de un siglo. La cultura procesal terrígena ,es
entonces insufíciente, acartonada y desconoce no pocos de los íns­
titutos procesales que en otras latitudes se manejan ordinaria­
mente y con encomiable profund'dad. Esto ha conducido a que se
dé un mal manejo al proceso, lo cual trae consigo naturalmente
una justicia lenta e ímproba, desacertada y anticuada en una pa­
labra.

En efecto, la justicia colombiana adolece de grandes falencias
estructurales. En primer lugar, desde :a misma Constitución o
Carta Magna, se comienza a introducir en el lenguaje jurídico una
especie de escalón, rango o categoría, mediante el cual se erige a
la norma sustantiva en grado deierarquía prioritaria sobre el de­
recho procesal. Empero ello, la misma Constitución instituye al
debido proceso como derecho fundamental. Es que no se puede
parangonar, para establecer categorías entre estas dos vertientes
del derecho, el estático o derecho sustantivo y ,el dinámico o dere­
cho procesal, porque siempre que un hecho antijurídico aparece,
toca por igual y hace necesaria la presencia de ellas dos, sin supe­
rioridad ninguna de la una sobre la otra. El derecho sustantivo
crea, modifica o extingue los derechos, al ,paso que el derecho pro­
cesal los hace vivir en él. El uno sin el otro, es el desafuero. E-ste
desquic'amiento conceptual condensado en la Carta parece prove­
nir precisamente de la falta de vuelo jurídico que padecen nues­
tros abogados, tanto en aquellos que ejercen actividad jurisdic­
cional como en quienes se ocupan del ejercicio profesional, todos
ellos, movidos por el inmenso error de pensar que el procesal no
es el derecho que deba salir avante en toda contienda judicial pues
que a la misma le sirve de estorbo o impedimento, en lugar de ati­
nar pensando que la disciplina procesal encauza o canaliza con
rigor y acierto a la norma sustantiva. Fruto de esta equivocada
concepción son las providenc'as. judiciales cargadas en general
de desacierto: pululan los trámites, irregulares y las sentencias
inhibitorias, del mismo modo que se manejan sin acierto alguno,
muchos institutos procesales que son conocidos cabalmente en la
doctrina universal. Precisamente la actividad de los jueces es re"
gida por el derecho procesal, que se convierte en su instrumento
insubstituible y que resalta el grado deconocim'ento tan profun­
do que deben ostentar en esta materia, todo lo cual convierte a la

80



maestría en requisito indispensable para la buena formación del
juez.

Convíene reparar en que probablemente, pllea·· sólo así. se ex­
plicaría, la regla constitucional que ha sidopuntualil<ada tendría
su génesis en la encomiable idea de erradicar hasta donde fueJ;'e
posible, la mácula que lleva •. consigo el procediInentalismo, visto
desde su óptica más deplorable: la concepción del proceso como
rito sin sentido, como forma no garante, con descuido de su na­
turaleza fundamental de. custodio del máximo de los dere.chos hu­
manos: el debido proceso.

No Se oculta por consiguiente la importancia de la maestría
para solventar las deficiencias anotadlls: jüeces y abogados serán
dotados de un ·conocimiento importantísimo del cual a todas luces
carecen.

Hasta hoy el acceso a los cargos de la administración de jus"
ticia .se ha provisto con un criterio simplista y antitécnico cuyo
fundamento descansa ·en los deficientes conocimientos adquiridos
en el pregra.do y en la experiencia entendida como un simple trans­
currir deltiempo; sin ca.lificación alglIna., ha sido el factordeter­
minante dela.scenso alas niveles superiores de la administración
de justicia.

Países de otras latitudes, con una· justiyÍllmejorada'l'recisa­
;nente exige~este tipo de. disciplinas cuando de hacer nombra­
mientos se tr~tay a fe qu~consiguenun niv~l sl1P~rior del cono­
cimiento si se le compara con el nuestro, pues se itera, sólo un ca­
bal manejo del instrumento, derecho procesal, permite otear un
calificado futuro en la función jurisdiccional. Se espera. pues que
can la.maéstría secolmenlas.deficiencias a.puntadasy con ·ello se
mejore la justida. Es por esto que las personas qUe cursen con
éxito.• la .maestría.. serán más calificadas yconsidera.das más idó·
nea.s para.·ocupar los puestos jUdiciales que deban Proveerse.

Desde otro atisbó, es manifiesto que los abogados en general,
con la Maestría lograrán el mejoramiento de sus conocimientos,
lo cual redundará en su propio beneficio: es sin duda lo primero,
el mejoramiento de su calidad de litigante; en segundo término, les
servirá para intervenir en el proceso de una manera más cientí­
fica lo cual propendería por el mejoramiento de la justicia. Las
puertas de las universidades les serán abiertas pa.ra qUe ocupen
cargos docentes en relación con los temas procesales y la industria.
privada tendrá en ellos aspirantes de primera. linea en cuanto
parten del supuesto innegable de la caPltCitllción que da la maestría
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para empeñarse en el ejercicio de su profesión. Finalmente el Es­
tado, postrado en indefensión permanente por la baja calidad de
quienes por él postulan en el proceso, podrá aspirar legítimamen­
te a una eficaz defensa de sus intereses. Es igualmente útil la
ma'lstría en las demás esferas del poder público, pues bien sabido
es que otros órganosl, tales" cuales el Congreso, cumplen funciones
jurisdiccionales en las que el derecllo procesal se tOrna esencial.
y allí también se desconece.

No menos importante es la gestión legislativa ya que un legis­
lador carente de técnica, indebidamente asesorado, crea normas'
que no consultan ni por asomo ,los lloYlloncés logrados por la doc­
trina procesal. Allí entonces S'érá vital1a intervención del magis­
ter en derecho procesal, éo)110 asesor o C0)110 legislador él mismo.

Las comisiones legislativ,as que tienen su origen en 'el' Con~
greso o en el Ejecutivo, serán, el espacio adecullodo, desde la arista
que se eXamina, para poner en vigencia los conocimientos teóricos
y los resultados inYéstigativos delegresado.

El área se llalla totalmente huérfana de inV'estigación en el
país. Los legisladores desconocen en absoluto la realidad social a
la cual le trazan regimenes del todo foráneos e inadecuados. Es
esencial al derecho como régimen el conocimiento propio del tro­
zo de realidad que encau~an. Por su perfil preponderall1ente in­
vestigativo, 'ejercido dé manera permanente, la maestríadiagnos­
ticará las lIeales necesidades del medio para culminar en pronós,
ticos remediables propios que sustenten ley"es adecuadas a la ver­
dadera realidad social de nuestro país.

Acaso obrando de esta manera se supere la imperfección de
nuestra legislación procesal que, producto de una acentuada defi­
ciencia científica, se expande en proveer una infinita gama de si­
tuaciones factuales en lugar de hacer una técnica, profunda,incor~

poración de los institutos que orientan con rumbo cierto estas
disciplinas.
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PODER GENERAL DE CAUTELA **

Francisco Cláudiode Almeida Santos *

1. Introducción 2. Orígenes 3. Caracteristicas del proceso
cautelar 4. Condiciones de admisibilidad de la accíón .. caute­
lar 5. Poder general de cautela 6. Cautelares de oficio.

1. Introducción

Las transformaciones sociales de este final de sliglo, más que
la "revolución industrial" hace cien años, vienen causando pertul'­
I:¡aciones profundas ,en el Derecho, sea en el campo de la valora­
ción juridica del propio ser humano, de las cosas, de los hechos y
de las relaciones, sea en el área del compendio de las normas es­
critas, bien en el funcionamiento de los llamados poderles del Es­
tado, especialmente en el Poder Judicial y en la administración
de justida, cuya ecuanimidad, rapidez y eficacia son reclamadas.

De hecho, las aglomeraciones urbanas hicieron con que mu­
chos derechos individuales comunes fuesen considerados colecti­
vamente, bajo pena de ser frustrados derechos fundamentales de
la persona, la mayorla de las veces' impotente para apartar la ame­
naza a éstos y para obtener la necesaria reparación cuando fue­
ren lesionados. El campesino, a pesar de BU aislamiento de loscen­
tros sociales más populosos, pasó a ser visto como merecedor de

• Ministro del Superior Tribunal de Justicia,

•• Conferencia pronunciada en la Facultad de Derecho de Dourados (MS),
el 5 de mayo de 1990.

VersiÓn del portugués por Orión Alvare>: A.-
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protección especial, con una tendencia sensible, cuando no global,
por lo menos de la sociedad del tercer mundo,en cuanto a la ex­
p�otación del trabajo humano.

La violencia, por otro lado, venida del Estado, de los más
poderosos politica y económicamente hacia los infortunados, a és­
tos por cierto derivada de la ausencia de, instrucción, d~ falta de
salud, decadencia de trabajo, de hambre y desesperanza, en fin, de
Un ambiente hostil, en el que viven en un circulo vicioso que crece
como un tumor maligno, la violencia, repit?, proveni"nte de cual,
quier eector o grupO de Ia sociedad, s,i no se reprime o contiene
a tiempo, puede causar heridas irreparables.

Aún la tecnologia, conquista de nuestros dias, acaso mal em­
pleada, puede acarrear daños imposibles de ser resarcidos con­
cretamente.

Al principio de este año de 1990, se leia en la prensa francesa
que la década del 60 fue la de la economia, el decenio del 70 fue
de la administración, el del 80 el de la informática y el futuro de­
cenio del 90 será el del derecho, exactamente para restablecer el
indispensable equilibrio social afectado por el desarrollo de aqué­
llas ciencias y técnicas. Deseo fervientemente que esta previsión
se concrete.

Frente " este cuadro es ..fácil percibir Ia necesidad y la im­
portancia del Estado en las funciones del juez,decomponedorcie
litigios, de ap"cigilador deconflidos sociales, no sólo en. elsenti­
do de apreciadorY.iuzg~dor dcpr~te'nsiones de derecho material,
instrumentacias mediante el Proceso,· sino.una actuación orienta­
da a proporcionar seg1.1ridady garantizar aquéllas,dentro del pro­
pio derecho formal, a' fin de que no se anule la tutela, juridica.

En buena hora el Código de Proceso Civil del 11 de enero de
1973 (ley n? 5.869) atento a la model'lla clasificación de las accio­
nes, de inspiración italiana, al dividirlas en acciones de conoci­
miento, acciones ,ejecutivas y acciones cautelares hizo correspon·
dér a cada una de ellas las modalidades del proceso pr,evistas en
los librosI, II y)II del Código, que reglamentan el proceso de co­
nocimiento,el proceso de ejecución y el proceso cautelar.

En cuanto al p·rimer tipo de proceso, en líneas generaléS\ se
tipifica por la expectativa de la parte a una· sentencia declarato­
ria, conde,natoria o constitutiva, relativa a su pretensión; ,el se­
gundo se caracteriza por la realización de un derecho ya demos­
trado, y el último es identificado como medio impeditivo deaccio-
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nes ti omisiones que "engan a frustrar 'el derecho, ya reconocido,
en SU concretización.

La cautela pues, es una de las manifestacionesl de la función
jurisdiccional.

2. Orígenes

Aunque sqlamente ~horaestá .siste~atiz,ada la tutela caute·
íar, hayqúien sitúe sus orígenes en el viejo derech0 romano, como
lo demuestra el magistrado Julio Carlos Miranda Bezerra en ar·
tículo doctrinario sobre el tema (1).

Igualmente destaca el docto ministro Sydney Sanches (2), que
Paulo,en el Digesto (16.3.6) definía el secuestro, una de nuestras
actuales medidas cautelares nOll1Ínádas, como ,el depósito en mal1.os
de un tercero, de una cosa sobre la cual había' disputa, para ~er
entregada al vencedor. Es de notar, aún, la eXlstencüt de la acción
"delibmsexibéndis"; la decisión judiciál de la missio in possesio.
nem y aún del procedimiento interdictal romano.

En el viejo derecho portugués, las Ordenanzas Alfonsinas,
.Manuelinas y Filipinas también contenían disposiciones sobre la
tutela cautelar, aplicadas en el período colonial e imperial, en e1
Brasil.

,E,ntre 'nosotros,por igual, eL conocido Reglamento 737 de
1850 trató de las medidas cautelares en el título destinado a pro­
cesos preparatorios, preventivos e incidentes, eh lo qU:efue segui­
do por algunos códigos estaduales.

mI Código unitario de 1939 reglamentaba la cautela eIi. el li­
bro V, destinado a los procesosl preparatorios, pero sin colocarlo
en el nivel de los procesOS de conocimiento y de ejecución.

1.' Bezerra, Julio Catlos .. de: Miranda: :Consideraciones sobre el poder
cautelar general, -del)uez; .In. Revista .. -del Centro de.Derecho. Univer­

sidad Federal de Ub~rlandia, voL 14,n'. 1 enero'diciembre de 1985, pá-
gina 331. .

2. Sanches, Sydney: Poder caut~lar general del juez (en el proceso civil
'. brasileño), Sao Paulo, Editora Revista' de los Tribunales, 1978, pá·

gina 41.
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El estatuto procesal civil vigente dedicó al proceso cautelar
todo el libro IIl, como antes se dijo, con un Título único "De las
medidas cautelares" dividido en dos capítulos, I, "De las disposi­
ciones generales"; y Il, "De los procedimientos cautelares especí­
ficos", siendo éstas, con procedimiento típico, denominadas así:
embargo, secuestro, caución, búsqueda y aprehensión, exhibición,
inventario de bienes, justificación, protesto, notificación e inter­
pelación, homologación de prenda legal, posesión en nombre del
que está por nacer, atentado, protesto y aprehensión de titulos..
Además en este capítulo, la última sección está dedicada a otras
medidas provisionales: obra de conservación en cosa litigiosa o
judicialmente aprehendida; entrega de bienes de uso personal del
cónyuge y de los hijos; cuidado provisional de los hijos en los
casos de separación de cuerpos o de anulación del matrimonio; se­
paración del menor autorizado para contraer matrimonio contra
la voluntad de los padres; depósito de menores o de incapaces
castigados inmoderadamente por sus padres, tutores o curadores o
POr ellos introducidos en la práctica de actos contrarios a la ley
o lt la mOl'al; separación temporal de uno de los cónyuges de la
habitación del matrimonio; guarda y educación de los hijos; in­
terdicción o demolición de predio para resguardar la salud, la se­
guridad TI otro interés público.

3. Características del proceso cautelar

Son cal'acterísticas del proceso cautelar, según la dOJ)trina:

1~ La accesoriedad;
2~ La finalidad;
3~ La provisoriedad; y
4~ La instrumentalidad hipotética.

Es una afirmación pacífica que el proceso cautelar no justifi­
ca su .existencia, por sí mismo, aunque sea veconocidamente autó­
nomo por su objeto. De ahí su carácter accesorio y dependiente,
como afirma el Código (art. 796). En ,efecto, de acueroo con la lec­
ción bastante conocida de Carnelutti, en cuanto el proceso prin­
cipal sirve de tutela del derechó, el proceso cautelar se destina a
la tutela del proceso.

La finalidad del proceso cautelar es nitidamente preventiva,
sea ella antecedente o incidente, porque pvetende evitar la ocu-
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rrencia de daños, sea sobre cosas, personas o hechos o situaciones
que intereseRalproceso (pruebas).

Toda. medida cautelar es matizada por la· provisoriooad, en­
seña Humberto Theodoto Junior, en el sentido de que la s[tua­
ción preservada no es definitiva, pues se destina a durar hasta
que se dicte sentencia en 'el proceso principal (3).

La instrumentalidad hipotética es caracteristica del proceso
cautelar porque el acautelamiento puede tener por objeto directo
que no viene a ser postulado en virtud de la no proposición de la
acción principal, por algún motivo, o del'echo que viene a ser re­
conocido por la sentencia en el proceSo principal (4).

4. Condiciones de admisibilidad de la acción cautelar

Las condicionesgenel'ales de admisibilidad de la aCClOn cau­
telar son las mismas. de las demás acciones: posibilidad jurídica,
interés pata actuar y legitimación activa y pasiva en la causa. No
es sólo eso.

Son condiciones especiaJes de admisibilidad de la acción cau­
telar o requisitos pare la obtención de la tutela jurisdiccional cau­

.telar, como opinan muchos, el periCulum in mora o el fumus boni
juris, sin perjuiCio del atendimiento de los presupuestos propios,
pata cada medida.

Se localizan aquellos requisitos en los campos del interés y
de la posibilidad jurídica, respectivamente.

El periculum in mora, o riesgo de daño a consecuencia de la
demora, tiene relación con el tiempo, o sea, en cuanto no llega la
tutela definitiva del derecho en el pl'oceso principal. Por eso, ob­
viamente, debe ser demostrado, tanto más que no preCinde de
estimación, aunque rápida y. sumaria.

El fumus bd'nli juris, o la plausilrilidad del derecho, no es ull
requisito de proveimiento anticipado de la pretensión del derecho

3. TheodoroJunior, Humberto: ..Proceso. Cautelar . 11~ edición. Sao Pau~

lo, Librería y Editora Universitaria de Derecho Ltda., 1989, página
161, n' 125.

4. Sanches, Sydney: obra citada, páginas 29 y 30.
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sustantivo, aunque provisional. 8epiensa ~de una tutela en el pro'
ceso, en virtud del interés en la solución eficaz de una litis, donde
el,dere~ho de la parte requiriente de la m,edidlj indica, unlj supues­
ta existencia. Este es el concepto tradicional.

5. Poder general de cautela

Antes de' proseguir conviene dej.ar claro que la medida cau­
telar es .providencia concreta tomada: por el órgano jurisdiccional,
en la decisión' final, o Jiminarmente, y por tanto no se confunde
con la acción cautelar, pudiendo ser expedida o no en la acción
cautelar. En verdad, algunas medidas tienen la naturaleza de sim­
ples decisiones cautelares, meramente administrativas.

Expuestas esas consideraciones, es oportuno encontrar en el
Código de Proceso Civil, las disposiciones que ordenan el poder
general de c¡¡~tela del juez. "La~, colocó el legislador d~ 1973 en las
disposiciones gen~rales sobre medida,s cautelar~, m,ás preqisalllen­
te en los artículos]98 Y]99., otras norm,asaIli' ¡jelineadastam,­
bién son aplicables al tema, en especial el artícuio 797 del cual se
tratará más adelante.

Prescribe el artículo 79gÍl~1 estatuto pr(jCesaleIlvigencilj:
"Ademá~ de los procedimientos cautelaresespecificos, que este
CódigoreglIla: en el capítulo II de ,este libro, podrá eljuez deter­
minar las medidas provisoria:s que considere adecuadas, cuando
hubiere fundado temor de que una parte, antes del juzgamiento
de la litis, cause al derecho de la otra lesión grave y de dificil re­
paración".

Sin esfuerzo, se percibe que ésta es la sede de las medidas
cautelares innom,inadas o inespecíficas, que además de las específi­
cas, nominadas en el capHulo propio y ya relacionado atrás, pue"
den ser determinadas por el juez.

Tales medidas son aquelias ~ siempre próvisorias,' como todas
las medidas cautelares, que ,eL dirigente del proceso juzgue ade­
cuadas o sean necesarías para evitar el daño a la Parte. Como ,se
constata, es bastante vasto el espectro de las cautelares inespecí­
fic~, gozando el titular de la acción de g~an libertad para escoger
y teniendo la 'diserecionalidad del juezenormérelevancia.

Acentúa Galeno Lacerda: "Estamos en presencia de una autén­
tica norma en blanco,queconfiere al magistrado, dentro del es-
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tado de derecho, un poder puro, idéntico al del pretor romano,
cuando en el ejercicio del imperium decretaba los interdictos <').

Claro que discrecionalidad no significa arbitrio, sino Iibér~
tad de escogencia dentro de los parámetros legales, 00 confiada al
buen sentido y a la prudenda del juez. Dice el ya citado magistra­
do Julio Carlos de Miranda Bezerra: "la autorización conferida
legalmente al juez, no lo autoriza a tener procedimientos extrale­
galeso a guiarse por sus preconceptos" (6).

La provocación del poder general de cautela está subordinada
a las mismas condiciones generales y presupuestos de todas las
acciones cautelares.

¡¡¡larticulo en examen condiciona su postulación, "cuando hu;
biere fundado temor", qu;ere decir, s<Jlamente cuand<J existiere,
no un simple temor, sino frente a uno fundado. Dé ahila exigen­
cia de la demostración y fundamenta"ión del temor, de que una
parte acarree "al derecho de, otra lesión grave y de dificil repa­
ración". EI.articulo SOl, que trata de los requisitos de la petición
inicial de la acción cautelar, ,por otro lado reclama "derecho ame­
nazado" o "temor de la lesión" (inciso IV). Se observa que el ar­
ticulo 79Ses más enfático, al exigir el ,"temor fundado", "la le-
sión grave" yel daño dificilmente reparable. o

¿Habría alguna diferencia entre los requisitos de la medida
específica y aquellos de la medida inespecifica? Pienso que no. Un
dispositivo, a mi juicio, completa el otro. El articulo 798 apenas
revela la intención de alertar al juzgador sobre el ejercicio de po­
deres tan extensos cuanto profundos. Merecen atención los si­
guientes pasajes. No sólo la parte es capaz de producir daños al
derecho de la otra.' Las fuerzas de la naturaleza son capaces de
traerp,erjuicios a la parte, corno en el caso de géne'ros deteriora­
bIes, objeto dellitig,ío, de un edificio que amenaza l;'uina, etc. Ta­
les sitnaciones se pueden derivar de, omisiones de, la otra parte,
circunstancias en que la cautela, es posible de o otorgarse contra el
acto omisivo.Además, ,el derecho quecorré el riesgo de ser 1"sio­
nado o, no corresponde al derecho subjetivo material,debidamente
titulado, sino el derecho aparente, o como anotaba Carnelutti o en
su proyecto de código de proceso civil italiano, derecho controver­
tido.

5. Lacerda, Galei:lO: Comenta,ri()s al Código de Proceso Civil. vot, VIII,
torno 1, 2~ edición, Río de Janeiro. Editora Forense, 1981, página 136.

6. Bezerra, Julio Carlos de Miranda: obra citada, página 339.
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Además destaco que la ley procesal no expresa claramente el
requisito del fumus boni juris, en ninguno de los dos dispositivos
analizados, a ejemplo del que consta el :¡.rticulo 79, n, de la ley
del mandato de seguridad ("cuando fuere relevante eL fundamen­
to" como requisito de la suspenllión liminar del acto atacado) ade.
más, esa falta no dispensa la condición, según la unanimidad de
la doctrina y la jurisprudencia.

¿Hasta cuándo puede ser determinada la medida? Natural­
mente hasta el juzgamiento de la litis.

"Como en el proceso de ejecución no hay juzgamiento de la
litis", dice el magistrado Sydney Sanches la siguiente cuestión:
"podria parecer que sólo re admitiría medida cautelar :¡.típica an­
tes del juzgamiento de la acción principal de conocimiento. No
así de ejecución;'.

y más adelante, en su conocida monografía sobre el tema, es­
clarece: "Acatado el concepto de litis en el llentido de un conflic­
to de interelles, cualificado por una pretensión resistida o insat\s­
fecha, ella aparece tanto en la acción de conocimiento como en la
de ejeeucÍón"(7).

Problema tormentoso ocurre cuando la acción principal es de­
cidida en el primer grado de jurisdicción ordinaria o en el pallO
de ésta para la jurisdicción extraordinaria, y surge en el interreg­
no, la necesidad de manifestación jurisdiccional cautelar específi­
ca o no. ¿Ante quién postularla? Entiendo que el juez que profi­
rió la sentencia definitiva no podrá hacerlo (art. 463 del C. P. C.),
Por exclusión, la medida deberá ser planteada en el juzgado ad
quem, sujeta, además de las condiciones ya referidas, a otras más,
la interposlición del recurso procedente, sea cual fuere, aunque no
haya sido admitido. Esto, porque el proceso no puede quedar sin
tutela, principalmente en las instancias superiores, durante al­
gún tiempo, por corto que sea.

No es de ese parecer la Suprema Corte, que sólo conoce de la
petición si 'el recurso de la acción principal ya estuviere bajo su
jurisdicción. Al respecto, escribió en la decisión proferida,en la
petición de medida cautelar nQ 47-SP, publicada en el D. J. de
17.04.90, el siguiente aparte:

"A propósito del conocimiento de medida cautelar, en los tri­
bunales superiores, durante la fase entre la publicación de la

7. Sanches, Sydney: obra citada, páginas 104 y 105.
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decisión de la jurisdicción ordinaria en la acción principal y
el recibo del recurso para las inst,mcias extraordinarias ~o

hasta que el recurso esté bajo la jurisdicción excepcional, se­
vero aunque técnicamente defensable, eS la posición de nues­
tras Cortes".

En efecto, en la Cuestión de Orden de la Reclamación nQ

243-8-S,P, con ponencia del magistrado Sydhey Sanches, decidió
el Tribunal Máximo, en la plenaria:' "Petición considerada como
de medida cautelar de efecto suspensivo para el recurso extraor­
dinario, que aún no está bajo la jurisdicción del Supremo Tribu­
nal de Justicia y que por eso carece de competencia para determi­
narla". (D. J. d,el 12.02.88). Pero recientemente el mismo Cole­
giado, en la Petición nQ 381-1-S,P, con ponencia del magistrado
Carlos Madeira, proclamó: "Medida caJUtelar inr/¡ominada. ,Efecto
suspensivo al reCurso extraordinario apenas juzgado, pero aún no
sometido a la decisión de admisibilidad de la Presidencia del Tri­
bunal de origen" (D. J. del 03. 11.89).

En este Superior Tribunal, en la S,ala qUe integró" se adoptó
la siguiente orientación, en decisión redactada por el magistrado
Nilson Naves, en la Petición nQ 15'-SP, asó enmendada: "Medida
cautelar demandada en efecto suspensivo para el recurso especial.
Petición no conocida por el Despacho, ni siquiera admitido en la
primera instancia e1recurso. (D. J. del 30.10.89).

Me preocupa frente a tales decisiones una restricción: el re­
conocimiento de la ausencia de medios para la protección de cau­
tela, durante un tiempo, pues es cierto, no puede ,el juez a quo
atender a una necesidad de tal naturaleza ante la prohibición con­
tenida en el articulo 463 del C. P. C. ("Al publicar la sentencia
de mérito, el juez cumple y termina el oficio jurisdiccional, ... ).

De ahi por qué entiendo que deba el órgano jurisdiccional ad
quem, en situaciones excepcionales, en el' recurso especial o extra­
bl'dinario (Petición nQ 128-PA, con ponencia del magistrado Oc­
tavio Galloti, RTJ 112/95,7), aunque no haya sido admitido, co­
nocer de la petición cautelar, y en condiciones normales, en el re­
curso ordinario, desde que sea interpuesto, igualmente conocer
de la demanda aseguratoria. La excepcionalidad del asunto, deri­
varia por cierto del examen del periculwm in mora, sin perjuicio
de la exigencia del fumus boni ju:ris,para la aprobación en cual­
quier hipótesis.

Es lo que pi'cnElO que emana de la garantia constitucional a
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cualquier .amenaza al derecho prevista en el arto 5Q, XXXV de la
Constitución de la República.

Encuentro además, en providencia del magistrado Vicente
Cernicchiaro, la siguiente opinión en abono del entendimiento por
mí expresado: .

"Las medidas caut"lares serán requeridas al juez de la causa,
.y cuando sean preparat()rias, al jUez competente para conocer de
la acción principal en los términos de lo dispuesto en el art., 800
del C. P. C.

En los autos quedó comprobado, el mandato de seguridad,
aunque no fue juzgado, consecuentemente no es el momento de
procesar recurso especial. Si fuere interpuesto, o por Jo men{lS
publicada la decisión recurrible,ahí sí, cabría al Superior Tribu­
nal de Justicia apreciar la decisión, para cautelarmente pr,evenir
un dañ{l irreparable.

De otro lado, hay recurso específico para atacar la decisión
impugnada. El respectivo órgano, manifestado el recurso, atrae
la cOlllpetencia para apreciar la cautela". (D. J. del 01.11.89').

Según 10 expuesto, me p(lrBce que tengo el deberde conocér
el pedido cautelar, tal1to más cU(lnto que fue ejercitado en proce­
dimiento de naturaleza ,especialísimo, ,el mandato de seguridad,
cuya índole precautelativa es prevista ab initio bajo pena de ne­
garle a la parte la prestación jurisdiccional pretendida.

y conociendo de la petición, concedo wd 1'eferéndurn de la Sala
la medida cautelar solicitada, porque hay evidencia de la plaus~­

bilidad del derecho invocado, por un lado, y por el otro, hay. el
periculurn 'in rnora derivado de la aprehensión y posterior enaje­
nación de las dragas en garantia fiduciaria, bienés que nomal­
mente, en virtud de no ser encontrados en el mercado.o solamente
pudi06ndo ser construidos en los astilleros bajo encómienda,. no
podrian ser sustituídos fácilmente para la continuidad de las ac­
tividades de la empresa.

En armonía con la expuesto y en razón de la urgencia concedo
liminarmente la medida cautelar, en los términos de la petición".

En ,esta oportunidad, anoto que los reglamentos del Supremo
Tribunal Federal y del Superior Tribunal de Justicia olvida en
relación con la garantia del contradictorio, en la apreciación de
las medidas cautelares, que está asegurada a los litigantes, en cual­
quier proceso, en la Constitución, arto 5Q, IV, LV. Así·'entiendo
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que excluida la hipótesis del arto S04 ("Es licito al juez conceder
liminarmente o después de justificación previa de la medida cau­
telar, slin oir al demandado, cuando verifique que éste, siendo ci­
tado, puede tornarla ineficaz ... ") el relator (v. par. único del
arto S00 del C. P. C.) observará lo dispuesto en el arto S02, man­
dando citar o requerir para que en cinco dias, responda.

Para la concesión de la medida, requiere la ley que sea la
"lesión grave y de dificil reparación". Quiere decir, que además
de grave, debe ser de difícil reparación. Mejor sería si la ley hu­
bies,e usado la disyuntiva o en lugar de y. La verdad es que una
lesión de difícil reparación, aunque económicamente inexpresiva,
difícilmente no será grave; si bien que una lesión grave, puede
ser ,en ciertos casos, reparable sin dificultades.

El magistrado Sydney Sanches, ya tantas veces citado, es de
opinión que la jurisprudencia puede encaminarse por el rumbo
de una mayor liberalización en la aplicación del dispositivo ,en
comento.

Recuerdo que, en el caso del mandato de ser¡uridad * contra
auto jurisdiccional, la jurisprudencia se inclinó par la referencia
la daño de difícil reparación (RTJ 70/504).

La otra disposición, al establecer comandos para la actuación
del poder cautelar general del juez,en complemento al anterior,
reza: "Art. 799. En el caSiQ del artículo anterior, podrá el juez pa­
r~ evitar el daño, autorizar o prohibir la práctica de determina­
dos actos, ordenar la guarda judicial de personas y el depósito de
bienes e imponer la prestación de caución".

A¡gunos autores ven en ese artículo la, medida ele3.cta de lo
que el juez puede autorizar o prohibír, ordenar e imponer, y con­
siderar;por tanto, lilnitado el poder.

La mejor doctrina, siendo de destacar Galeno Lacerda, Syd­
¡ ney Sanches y José Frederico Marques, con todo, enseña que eS
la previsión genérica o ejemplificativa.

Antes de avanzar, en el examen, del artículoarializado, eSI opor­
tuno realzar, que una vez más, el objetivo de evitwr el daño, es
reforzado así: podrá el juez pwra evitar el daño, autoriza.r., Dáño
que no es sólo el patrimonial, podrá ser el moral. Clásico es el ca-

* Nota del traductor: Lo que Se protege con el IIlandato de seguJ."idad es
elderécho violado o amenazado y para que sea concedido es' menester
que el acto de la autoridad sea ilegal o practicado col1_t:l abus9 del poder.
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so relatado por Calamandrei, relativo a los frescos de un cabaret
de París, que retrataban literatos y artistas famosos en la época,
deooudosbailando. Una de las actríces, ofendidas en sus derechos
de p<;rsonalidad, promovió acción contra el propietario de la casa
pública para retirar la reproducción de su figura del mural, ob­
teniendo éxito en la cautela provisoria, mientras que se decidía
la acción príncipal.

Al r,especto, r,egistra el magistrado Sydney Sanche~: "siempre
que alguien pueda en acción propia luchar por la defensa de un,
ínterés moral, puede también cautelarmente obtener la tutela pro­
visoria de ese ínterés" (8).

Sobre las medidas ejemplifícadamentedescritas en 'este ar­
tículo, cumple distinguir la primera parte de ellas, esto es "auto­
rizar o prohíbir la práctica de determínados actos".El primer ver­
bo no tiene la fuerza que debería emanar del comando. Mejor se­
ría ordenar, si ya no fígurase en la frase, en las medidas en se"
guida expresadas, o determinar como sugiere el magistrado San­
ches (B), o decretar, propongo yo. Por otro lado, los actos decreta­
dos o prohibidos son cualesquiera actos y no ciertos actos, desde
que sean admisibles dentro de la vastísima gama de medidas pa­
sibles de ser tomadas por el juzgador, en el ámbito de su poder
general de cautela.

En cuanto a la segunda parte ("ordenar la guarda judicial
de las personas y ,depósito de los bienes"), constituyen ejemplos
sin perjuicio de otras medidas provisionales las encontradas en
el arto 888 del C. P. C. Encuadra José Frederico Marques en aque­
llas la guarda del enfermo mental, interdictado o no (10).

Se registra, no ser el depósito de bienes, providencia de acto
pertinente al procedimiento, conforme innumerables ejemplos ofre­
cidos exhaustivamente por Galeno Lacerda en sus comentarios al
código, en medida preparatoria de la acción de conocimiento. Es
medida cautelar (11).

,En su última parte, el arto 799 dispone sobre la imposición de
caución. Se confirma que la norma versa sobre la caución derivada

8, Sanches Sydney: obra citada, página 107.

9. Sanches, Sydney: obra citada, página 112,

10. Marql,les, José Frederico: Manual de Derecho Procesal Civil. vol. IV,
7~ edición. actualizada, Sáo PauIo. Editorial Saravia, 1987, página 380.

11. Lacerda, Galeno: obra citada, página 11.
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de la ley o contrato, y por tanto, inconfundible con la medida es­
pecífica de los artículos 826 y siguientes, o con la contracautela
(art. 804), o de resto, con la caución sustituta de otra medida
(art.805).

Al terminar esta parte, traigo una cuestión práctica frecuen­
te de cautelar pleiteada y obtenida, en general por Jueces de Pri­
mer Grado, para impedir al acreedor ejecutar al deudor. ¿Es posi­
ble el cercenamiento del derecho de acción de la parte, en alguna
situación? Entiendo que no, y en la primera oportunidad que tuve
de examinar el tema no vacilé en el sentido de conceder liminar
en mandato de seguridad para suspender el acto judicial impetra­
do a determinar aquella extrema abstención. En ,ese sentido se
colocan los tribunales de apelación, en su mayoría, y ciertamente
en el mismo tenor, el respetable Superior Tribunal de Justicia fir­
mará su convencimiento.

¡6. Cautelares de oficio

Por último estudio el arto 797 del e. P. e., antecedente de
aquellos que disponen sobre el poder general de cautela. Dice
aquella norma: "Sólo en casos excepcionales:,expresamente au­
torizados por la ley, determinará el juez medidas cautelares sin
la audiencia de las partes".

"En cuanto al' arto 804 establece la tutela liminar, a pedido
del actor, sin audiencia del demandado", asevera Galeno Lacerda,
"el arto 797 trata del poder legal del juez para decretar medidas
cautelares sin la audiencia de las partes" (12,. Nótese que el ilus­
tre maestro habla en poder legal del magistrado, como dejando
evidente que las medidas derivan exclusivamente de la ley, no del

¡poder general de cautela en sí".

"Sólo en casos ,excepcionales, expresamente autorizados",
aquellos casos "por ley" que dicta el ordenamiento procesal, que­
dando claro la indiscutible vinculación de la medida a la ley, sea
procesal, u otra cualquiera".

De acuerdo con el autor gaucho, hubo equívoco en el Simposio
de euritiba al proclamar: "en el caso del arto 797 no puede el juez

12. Lacerda, Galeno: obra citada, página 119.
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actuar de oficio" (conclusión n? LXV) (13). En realidad, aquí se
da exactamente lo contrario. La cautela aquí reglamentada es lá
que puede ser concedida de oficio. Y si así no Se entendiere, ade­
más de afrentar el intérprete la ley, no tendrá sentido el arto 804,
que adelante insert,,;gual principiQ•

Efectivamente, siguiendo la regla .de hermenéutica de que la
ley no contiene palabras inútiles, y mucho menos un articulo en­
tero, no se puede atribuir al art: 797 el mismo efecto del arto 804.

Se destacaqllela leY}lace "lusión a las partes, osin.audien­
cia de ellas, de ninguno de los litigantes, como refuerzo"lenten­
dimiento de que se esta!;Jlece la cautela de oficio.

En este caso, ¿cómo conciliar la cautela de oficio con el prin­
cipio nepro'cedat judex eX officiO? La solución es dada por Gale­
no. La cautela de oficio es acto de naturaleza administrativa; lue­
go no s,e debe calificar el arto 797 como excepción al arto 2? del
C. P. C. (14).

Son providencias ejemplares de cautela de oficio. los artículos
266 y 793, que en las acciones de conocimiento y de ejecución, per­
miten al juez, durante la suspensión del proceso, la adopción de
providencias urgentes; el art. ,(¡53 que trata del se~,llElstro de los
bienes del deudor cuando éste no fuere encontrado, aunque, algu
nos atribuyan a la medida índole ejecutiva; el arto 679, que dispo­
ne sobre el seguro del navío o aeronave para que continúe nave­
gandou operando ;el arto 7D1, que tiene por obj etivo la protección
de intereses de incapaces, en la enajenación jud'cial; el art. 919,
en la acción ,de rendición de cuentas; en elinventario, losartícu­
los 1.000, III, par.ú,nico, 1.0'01, 1.016, par. 1?, 1.017, par 29, 1.018,
par único, +.019 (el Código inclusive, denomina tales actos, de me­
didas cautelares) ;el art.733,par1?, prevé la prisión cautelar del
deudor incumplido de ali¡nentos ;en los. procedimientos dejuris­
dicción voluntaria varios son los ,casos de cautelas administrati­
vas de oficio, tales como las providencias previstas en losartícu­
los 1.142, .1.149, 1.145, 1.146 y 1.147 (sobre herencia yacente),
1.160 (sohre biEmes del ausente), U 7Ú (sobre bienes desocupa­
dos) y 1.113 (enajenaciones judiciales) ; en la interdicción, el arto
i;197, para admitirla nominación del sustituto del tutoro cura­
dar; en los conflictos positivos> de competencia, la· facultad de re­
lator para designar un juez, entre los colindantes para resolver,

13. Lacerda, Galeno: obra citada, páginas 110 y l1l.

14. Lacerda, Galeno: obra citada, páginas 112 y 113.
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con carácter provisorio, en las medidas urgentes. El art. 888 me­
rece capítulo aparte, al establecer "otras medidas provisionales",
ya enunciadas al principio.

En todos estos casos, enseña Galeno Lacerda, siendo patente
el interés público o el del orden público, como la ley contiene la
alternativa de "ordenar o autorizar", se debe entender que la me­
dida puede decretarse de oficio, ser ordenada, o autorizada a pe­
tición (lS).

Es d,e verse la oportunidad en que el juez decida de oficio, in­
vadiendo la esfera privada del matrimonio o de la familia.

No se agotan las medidas ahora ejemplificadas en la ley pro­
cesal civil. Otras más se encuentran en el código civil (artículo
214, par. único, 39'4, 445 y 453, 472, 507, par único, 17'56, 1779 Y
1796, pars. 1Q Y 2Q) en el código de menores y en otros reglamen­
tos legales.

El tema aqu! abordado tiene varios puntos que exigen estudios
más profundos para su mejor comprensión. En efecto, no son po­
cas ni pequeñas las controversias,. Por eso, está lejos como obje­
tivo el concluir este estudio presentándolo como definitivo. El
día a día, además, está enriqueciéndolo y transformándolo.

15, Lacerda. Galeno: obra citada, página 120,
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El Centro de Estudios de Derecho Procesal,
tiene por objeto la profundización en el
estudio del derecho procesal, su divulga­
ción y sostenimiento de su vigencia en
la actividad forense, por cualesquiera me­
dios lícitos como elaboración de trabajos­
individuales y colectivos, publicaciones,
conferencias, cursos, etc.




