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TEORIA DE LA ACCION DE TUTELA

Beatriz Quintero de Prieto *

1. Deslinde del - instituto 2. Los derechos constitucionales
fundamentales como objeto de la tutela 3. Naturaleza del
wmecanismo de tutela 4. Puntualizacion en torno al proceso
. jurisdiccional 5. La tutela es una instancia de querella cons-
titucional 6. El objeto del procedimiento: el acto reclamado
7 El fallo de la tutela 8. Concluszon '

1. Deslinde del Tnstituto

Como puede deducirse de la sola denominacién que cabe al
instituto, su naturaleza es procesal, sin que. el aserto signifique
que convenga en su entidad a un proceso jurisdiceional. Como ca-
tegoria procesal enfonces, debe integrar uno de los capitulos de la
teoria del proceso, o lo que es lo migmeo, de la concepeién especu-
lativa del derecho procesal. Es pues, primordialmente desde este
angulo como va a desenvolverse el enfoque correspondlente a este
trabajo.

- Las cartas fundame’ntales consagran -los cimientos gque ‘con-
ciernen a la idea democratica- del Estado. Esta concepeidn husca.
un justo equilibrio entre el Estado-autoridad y los derechos del in-
dividuo como tal. Pero la enunciacion o formulacién de principios
declarativos, no es suficiente para el logro del equilibrio democra-

* Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal, Profesora de
derecho procesal en las Universidades de Medellin y Auténoma Latine-
americana y Maglstrada del Tribunal Supenor del’ Dlstr1t0 Judicial de
Medellin. - .



tico, finalidad a la que contribuyen de manera eficaz, las que se
conocen como las garantias democrdticas del derecho procesal.
Como una de esa garantias, al lado de la del debido proceso y de
la que incumbe a la preeminencia de la constitucién, se cataloga
la accién de tutela, también mencionada en la doctrina y derechos
extranjeros, como recurso de amparo, cual procedimiento para
tutelar los derechos constitucionales fundamentales de los habi-
tantes del pais, contra los actos arbitrarios y manifiestamente
ilegales de las autoridades publicas, que atenten, bien sea contra
las libertades fundamentales, bien sea contra los demas derechos, '
explicita o implicitamente reconocidos como tales, por la constita-
cién,

“En Colombia, y- hasta la constitucién de 1991, tan sélo se
conocia como una especie de tal procedlmzento 0 actzwdad tutelar,
| nombrado como el del kﬂbews curpus cua] amparo “de la libertad
1nd1v1dua1 ¥ queé tamblen se conserve en la actual constitucién,
como garantia especzflca en los articulos 28 y 3(} Paralelamente.
en el articulo 86 se instituyé el otro remedio espec1f1co, como ace’
cién de tutela.

Una primera ubicacién dentro del génerc entonces, permite
especificar la accion de tutela como une de Las gwmntw.s constztw
cionales democrdticas del derecho procesel. S v S

Mauro Capelletti opina que la proteccién de log derechos fun-
damentales requiere de instrumentos adecuados y agiles para uha
tutela procesal eficaz, que se aparte-del sistema general. de:pro-
teceién judicial por medio del proceso.y de log recursos ordinariog
o extraordinarios que Io complementan y asi denomina:a fal:ins-
trumento o conjunto de ellos y. de los érganos gue deben utilizar-
los en su cometido, jurisdiccion . constitucional de lo- libertad. .

En cualquier medio que propenda por la preservaciéon de los
derechog fundamentales del hombre hay una alusién a raigambres
filoséficas vy a principios necesarios de la personalidad: humana
como exigencia universal del hombre. La accién de tutela-traduce
un impulso soeial para proteger los denominados derechos del -hom-
bre o derechos humenos, contra cualguier acto” del poder - piblico
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 constitueion, su conversién en
derechos del gobernado 0p0n1bles a la autoridad estatal y respe-
tables por ella, son fenémenos que obedecen al acatamiento ine-
Iudible de las exigenecias inherentes a la naturalezs del ser hu-
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mano como persona o sea como ente sico-fisico dotado de. razon
y autonomia.. :

Cuando la- constitucién consagra los derechos fundamentales,
simplemente traduce los imperativos de la personalidad humsna
en normas- de cardcter juridico fundamental. Cuando la consti-
tucién implanta esos derechog constitucionales fundamentales, obe-
dece a un afin deontoldgico de preservar una esfera mininia para
el hombre como tal y como gobernado, como miembro de una co-
munidad organizada, para que pueda desenvolver su propia per-
sonalidad en consecucion de sug fmes vitales.

" Pero, ‘concomitantemente con la consagracmn Jurldma de las
potvstadess naturales del hombre, tiene que instituirse un medio
para lograr e} respeto y el cumplimiento de esas normas, Son en-
tonces dos aspectos complementarios: el primero, como necesidad
de declaraclon ¥ de reconoclmlento de las potebtades hbertarias
del hombre, en la medida en que estas no cansen dafio a otro, ni
pmvoquen perjuicio soeial, como “ambito minimo de desenvolv1~
miento del individue para el logro de | su fm v1tal garantlza,do al
gobernado; ¥ el ‘segunde, como tutela con ia garantla procesal
respectiva, para la remocién de cualquler “obsticulo a ese desen-
volvimiento  de- la personalidad humana. Y por. esto .la garantia
de.la accién-de tutela tiene que ser un medio juridico eficaz para
_ex1g1r ¥-logray por ia via-coactiva esa proteccion, esa seguridad.

Tan solo cuando se plasma la garantia, la proteccmn de la
personalidad humana puede considerarse verdaderamente defen-
dida contra la invasién al derecho. Todo derecho cuando se veja
tiene. que enconfrar un remedio. Es la tutela como garantia pro-
cesal, 1a que logra que las consagraciones constitucionales no sean
palabras  pomposas o promesas, sino compromigos que ho ple-
dan quebrantar los -gobiernos arbitrarios. La vida, la libertad, la
honra, son derechos que derivan de la naturaleza racmnal del hom-
" bre. La tutela se delinea comg una proteccmn ‘contra el déspotis-
mo, como un medio que da armas al debll para luchar contra los
abusos del fuerte

- Ingenuamente, los pr1meros revolucwnarms creyeron que era
suficiente erigir la libertad del hombre v deméis derechos humanos
en preceptos: constitucionales para que con su existencia legal
infundieran respeto a las autoridades pero pronfo se desengafia-
ron y surgio la urgencia de encentrar-un medio juridico para ha-
cer efectivo ese respeto de los derechos consagrados en la consti--
tucién en favor de. los. gobernados, como hombres, ante el abuso
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del poder v el atropello de la autoridad, ante los actos que estor-
baran ese desenvolvimiento normal de la personalidad humana.

-Cualquier orden- juridice que aspire a realizar el bienestar
social debe respetar un minimo de libertad humana y sus deriva-
ciones especificas. La accién de tutela es pues une garantic proce-
sal de cardcter constitucional que protege lo personalidad humana
en su noturel desenvolvimiento,

2. Los derechos constztuczonales fundamentales como
objeto de la tutela

Los derechos constitucionales fundamentales son entonces el
obgeto ‘natural de la tutela. La constitucién, dlrectamente sumi-
nistra a la aceién de ‘tutela su ohJeto de proteceién, no soIamente
sino que crea también ella; estructura, con- una. esencia defmlda '
¥ cabal; gl mecanismo, da vida a los prmcxpws que mforman tan—
to el obJeto como el mecamsmo '

Por eso eI estudlo de la -aceion de tutela tiene que reahzarse
con un conocimiento pleno de log agpectos constitucionales, que
abrazan como categoria el objeto de la protececién, y también de
log procesales, porque de ellos participa mdudablemente el 1nst1—
tuto como mecanismo o 1nstrumento

Una prlmera dI]U_(;ld&ClO?ﬂ se 1mp0ne entonces y es la que co-
rresponde a] cuestionamiento de lo que sea un derecho constitu-
cional fundamental. En esta tarea se reconoce como fuente de ins-
piracién, también la conferencia que el doctor Tullio Chichilla dic-
té al centro de estudios de derecho procesal, schre el topico.

Un atisho a las consagraciones constitucionales de los dere-
chog fundamentales, a los enunciados que se plasman en los titulos
¥y capitialos correspondientes, y como nota que aparece, . permite
afirmar que refieren a situaciones todas ventajosas para la per-
sona humana como sujeto beneficiado con ellas: se tiene derecho
inviolable a la vida; se tienen inmunidades; nadie puede ser so-
metido a desaparicion 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... Loz derechos funda-
mentales se consighan .entonces en las constituciones comeo situa-~
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ciones provechosas reconocidas por el ordenamiento juridico a la
persona humana, precisamente como derivaciones de esa perso-
nalidad, como emanaciones esenciales de la misma. Y se tienen
frente a totﬂos s0n a,bsolutos '

Cuando esos derechos constltucmnales fundamentales se de-
sarrollan por la ley, ¥ su desarrollo se expresa en preceptos, como
normga primaria, conformada por un supuesto normativoe ¥ una
consecuencia juridica y en esta segunda presentacién, son viola-
dos, ora por el Estado, ora por los particulares, son ya objeto de
la tutela jurisdiccional ecomin, por medio de los procesos juris-
diccionales generales, desenvueltos entre partes en contienda, co-
mo corresponde a un verdadero litigio, a un conflicto intersubje-
tivo de intereses caracterizado por una pretensién resistida, entre
partes que la misma norma sustantiva a nivel ley, enfrenta como
sujetos de la relacidn, obligado y acreedor, y contienda que tam-
bién resulta de la misma norma Sustantiva, cuando concediendo
dos intereges, presenta la posibilidad de un enfrentamxento de los
titulareg de los migmos. Cuando en cambio, 14 amenaza o atrope-
llo se produce por. una situacién de arbitrariedad de la autoridad
frente ala persona humana contra el derecho mlsmo en su esen-
cia,. eh su nacleo, en su presentacién fundamental y directa, 1a
que hace la constitucién -como derecho. humano, no en cualqmera
de sus desarrollos .ulteriores, que ya no conforman esencia’ inhe-
rente a la personalidad humana, en ese evento, la tutelz es un
procedimiento de control que protege ese niicleo, esa esencia ‘de
la personalldad misma,.

" Suelen también las constituciones, aparear a la consagracién
de esas egencias de los derechos del hombre, el mandato de su
aplicacidn inmediata ¢ directa v expresa o técitamente, sefialar
‘que son los derechos de aplicacién inmediata los que seran objeto
de la tutela. Pero, igualmente y porque ante la 1mp0rtanc1a y la
magmtud que reviste el mecanismo de proteccién que se analiza,
deJar por fuera de la tutela uno de los derechos fundamentales, en
esencia tales, atn no consagrados en. Ia constltuclon pero_que de-
biera haberlo sido, las cartas’ estilan. amphar la proteccién a todo
derecho de esa natura]eza, de esa doble naturaleza: con categoria.
constitucional y de esencia fundamental, aun cuando expresamen-
te la constitucién no presenta asi ese derecho en su articulado. Se
excluyen los derechos de rango legal, aun cuando fueran consa-
grados expresamente en la constitucién.” Se incluyen los de ran-
go constitucional, aun cuando no se hiciera ia consagracién expre-
sa, o aun cuando la constitucién lo reconociera eon menor alcance.
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Rango cornstitucional, fundamental, que corresponde esencialmen-
te.al derecho, auni con prescindencia de una consagracion constl-
tucional -expresa - de su fundamentahdad

Cabe puntualizar, como la primera tarea del juez de la tutela,
la de discriminar el bien juridico protegido, como eserutacién que
corresponda a las notas que se viemen sefialando, para conceder
o negar la proteceién, porque en f1n de cuentas este, es parametro
defmltlvo del ‘fallo. - ' :

Los derechos suelen expllmtarse .como del‘echos a la propla
conducta o a la conducta ajena. El-derecho a la vida seria un de-
recho a la. propia. conducta y también lo serian todos estos 1nhe—
rentes a Ia personahdad Jhumana. Lﬂs derechos a la propm con-
dueta con correlativos de un. deber universal. de respeto, son dere-
chos. absolutos. Los derechos que funda Ia libertad son absolutos.
La constitucién otorga a ciertas libertades el cardcter de derechos
sub;etwos pubhcos y lag protege de manera. espemal medlante un
meca,msmo de garantzas : o

Pero, ademas de ser absoiutos, Ios derechos constltumonales
fundamentales son’ oﬂgmamﬂs Nacen con la persona b4 Jamas ‘ﬁle’
nen caracter de adqumdos porque constltuyen la esencia mlsma
de’la personahdad derecho a la vide, a la, integr idad personal, a
la libertad, ol honor, @ i»a fuerza fz.swa yali wpwczclad intelectudl.
Sin ellos e! hombre no seria persona. Y también son permanentes :
acompafian al individuo hasta su muerte. Todos los hombres titu-
lan “en igual medida”, porque son ineconmesurables, los -derechos
fundamentales, - Atentar contra cualguiera de ellos es atentar con-
tra la personahdad El hombre como persona no estd sometido a,
aumentos o dlsmmuclones alternativas. L

Por toda esa cualidad que se viene delineando como corres-
pondiente a la especml y grandiosa naturaleza del derecho huma-
no, del derecho del hombre, las constituciones les cocnceden tam-
blen algunos pr1v1leglos de més fueza por ejemplo: para su refor-
ma se ex1gén mayores cond1c10nes que para la de otras normasi
constltucmnales, es casi una supergarantia de no reforma, pe-
ro tampoco pueden ser suspendldos verb:gratla, por los denomi-
nados estados excepclonales.

Las libertades clasicas son clarisimos ejemplos de derechos
constiticionales fundamentales. Es que el ‘derecho de esta clase
tiene un ambito muy bien définido, un nicleo central que se im-
pone a} legislador como alecance minimo del derecho, un meolle gue
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no necesita reglamentacién de ley porque tiene un corpus. dise-
fiado por varios siglos de tradicién juridica.

Dentro de la subestructura normativa constituciona] e inte-
grando la clagificacién de las normas constitucionales el derecho
subjetive constitucional se ofrece como un atributo eminente y
exclusivo de los particulares, Ninguna autoridad entoences, 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 autonomia que es el
derecho de la libertad, el solo que como categoria le sirve de fun-
damento, En el lenguaje coloquial se entiende por libertad la
ausencia de trabas en relacién con movimientos posibles. Libertad
juridica eg la facultad de hacer o de omitir aguellos actos que no
estdn ordenados ni prohibidos. Como derecho, la libertad se re-
fiere siempre a la ejecucién o a la omision de actos potestativos.
El titular de la facultad correlativa, si es estorbado en su e3erc1—
cio puede exigir-la remocién del 1mped1mento

El fin supremo del Estado ‘constitucional es la proteccién de
la libertad humana, y los derechos constitucionales de é&sta, son
log’ que deben ser amparados: la libertad constitucional en cual-
quiera de sus aspectos, que ha sido o estd en peligro de ser con-
culcada, para hacer cesar mmedlatamente la indebida restriccion.

3. Naturaleza del mecanism‘_b de la tutela

Ta doctrina no estd de acuerdo en torno a este tépico, de'la
indole del mecanismo o procedimiento de tutela. Doctrinantes de
alcurnia en la materia, tales cuales, Ignacio Burgoa, Héctor Fix

- Bamundio, Jogé Caseajo Castro y Vicente Jimeno Sendra, como
" también Carlos Arellano, entienden que el mecanismo de la tutela
se constituye como un verdadero proceso jurisdiccional,

_ Algitin autor, Pedro Pablo Camargo, en Colombia, por ejem-
plo, ha ‘denominado al instrumento de la tutela, recurso: “es un
recurso proeesal breve y Apil, sin formalismos procedimentales,
que puede ser interpuesto por el agraviado ante cualquier jues,
por si o por otra persona, abogado o no...” ),

1. Pedro Pablo Camargo. La accidn de tutela. Yuridica Radar ediciones
Santafé de Bogoti, Celombia, 1* edicion 1992



De la misma manera, como recurso, denomiha a este meca-
nismo e] articulo 8 de la declaracién universal de los derechos hu-
manos de 1948: “toda persona tiene derecho a un recurso efectivo
ante los tribunales nacionales competentes, que la amparen con-
tra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la constitucién. o por la ley”. La gran mayoria de las consagracio-
nes interhacionales de derechos del hombre, la denominan recurso
sumario pore obtener amparo o proteccidn. La corriente que pre-
gona que ese medio juridico de la tutela es un verdadero proceso
jurisdiccional, alude a la estructura de una auténtica pretension
procesal, esgrimida en contra de la autoridad, quien entonces se
presenta como quien resiste a esa prefensién, implicando la -re-
sistencia, un verdadero litigio, que el proceso de tutela debe solu-
cionar. La pretensién se esgrimiria por.quien se sintiera agra-
viado por el acto de autoridad. Y como la légica no.perdona; el
proceso tendria que desenvolverse en perfecta bilateralidad, tal
como corresponde a un proceso jurisdiccional, en contradictorie,
¥ por consiguiente con exigencia del perfecto derecho de defensa,
también con respecto a la auloridad, en esta concepcién, sujeto
del proceso. El proceso entonces contmuando Ia concatenacion
I()glca de consecuencias culminaria con una verdadera sentencia,
que merodeciararza constltmrla o condenaria, y aqui también se
dividen las corrientes doctrlnar_las, para indicar la. naturaleza de
la que denominan sentencia de tutela. En ese proceso, se itera, se
debatiria como relacién sustancial subyacente un verdadero lLitigio:
un conflicto intersujetivo de intereses caracterizado por una pre-
tengion registida, porque no puede olvidarse a Carnelutti, cuando
se alude a su terminologia. El juez entonces, 6rganc jurisdiccional
dirime una verdadera confroversia juridica, la cual consiste en
discrepar acerca de si el acto de autoridad que se impugna es o no
violatorio de la garantia constitucional, estimando log autores que
tal controversia es un verdadero litigio entre gobernado y auto-
ridad, en el evento eoncreto, contra el acto, y con eficacia redum-
da igualmente a ese evento Juzgado

Humberto Brisefio Slerra discrepa de la apreciacién que vie-
ne de expresarse en sintesis. Para él la tutela, amparo en Méjico,
es un control constitucionalmente. establecido, para que a instancia
de parte agraviada, log jueces apliquen, desapliquen o inapliquen
el acto reclamado. (Burgoa dice que invalidan el acto) ). Notese
la diferencia de terminologia v cdptese su trascendencia,

2. Ignacio Burgoa O. E!l juicio de amparo, Vigésima octava edicién. Edi-
torial Porria S. A. Méjico 1991, p. 324.
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El recurso supone siempre un.procedimiento anterior, en el
cual se haya dictado la resolucion o proveido impugnados. Su in-
terposicién suscita una segunda o tercera instancia, seguida ante
érzanos superiores para que éstog revisen la resolucién atacada,
en atencidn a log agravios expresados por el recurrente. Es un
medio de prolongar un procegc ya iniciado y su objeto es el de re-
visar la regolucién o el proveido impugnado para confirmarle, mo-
dificarlo o revocarlo, Como hipétesis procesal el recurso implica
un mero control de legalidad en st doble aspecto de justicia o for-
ma. En el recurso el 6rgano que conoce. de él se sustituye en cuanto
a funciones decisoriag al inferior que pronumcid el proveido recu-
rrido. Las anteriores enunciaciones que corresponden a la carac-
teristica naturaleza de un recurso, no se. palpan en el meeanismo
de 1a tutela. :

Tratindose 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 pretensiohes originariag del quejoso: la deduccion
de la 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, 0 1ndepend1ente de cualguiera otro, con
una teleologia totalmente propia. En la tutela se reclama en con-
tra de un acto de la. autoridad responsable ¥ en cambio en 108 re-
_cursos se enfrentan dos verdaderas partes orlgmanas de un pro«-
ceso. -

. Los parhdarms de 1a teona de la tutela como proceso ]urls-
diccional, exponen que se.trata de un contencioso constfcucmnai
que hace posible como litigio, 1a vulneracién- de la norma funda-
mental. El establecimiento de una jurisdiceitn constitucional, cam-
bia de sesgo vy permite reducir el derecho constitucional a un con-
junto de imperativos Jurldlcos Este es el supuesto bésico que per-
mite a los tedricos de la corrlente ver un 11t1g10 como contenido
del procedimiento de tutela

-E} fin Gltimo y sustancial del principio liberal de la separa-
¢ién de poderes, es la garantia del individuo frente a los actos que
exceden los limites que se defialan ‘a eada poder y esa custodia se
justifica para el tribunal constitucional, a pesar de la distorsién
que puedan producir en la estruetura. orgénica del Estado demo-
critico en relacién con el congreso y el poder jurisdiceional. Es
una nueva manifestacién del contencioso, de la jurisdiccién, Y to-
do ello a pesar de que los conflictos constitucionales sean siempre
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conflictos politicos. Pero el cardcter politico del acto no excluye
el conoeimiento juridico del mismo. Y asi el érgano constitucional
tiene una funcidén de cognicién juridica: es 6rgano de las garan-
tias constitucionales en su funcién de tutela de las hbertades v de
log derechos fundamentales.

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

Y en este orden de ideas, tal doetrina piensa que al juez eons-
titucional de las libertades deben asignarse amplios poderes cau-
telares y de urgencia. La sentencia tiene un caricter esencialmen-
te preventivo y reparador. Esa doctrina define la pretensién de
tutelas como una declaracién de voluntad fundada en la amenaza
o lesién efectiva de algiin derecho constitucional fundamental, di-
rigida contra alguna autoridad, en contra de 1a cual se solicita el
reconiocimiento del derecho o libertad fundamental y la adopcion
de cuantas medidas sean necesariag para restablecer 0 preservar .
su libre ejerecicio. '

. La pretensién de tutela y su contestacion éonstituyen el objero
del proceso, sobre el cual ha de recaer la decisién congruente: ni
mé.s de lo pedido ni menos de lo registido.

Y entonces, acerca de lo que esta doctrina denomina senten-
cta jurisdiccional, expresa, que debe contener alguno de los siguien-
tes pronunciamientos: A: declaracién de nulidad de la decisién,
acto o resolucién que haya impedido el pleno ejercicio del derecho
o la libertad protegida. B: reconocimiento del derecho o libertad
pablica. C: restablecimiento del recurrente en la integridad de su
derecho o libertad. De esta manera la pretension seria una, de na-
turaleza mixta: declarativa de la nulidad del acto causante de ia
lesién de un derecho o libertad, asi como su reconocimiento, pero
también seria de condena, porque el demandante habria de pedir
el restablecimiento de su derecho o libertad infringida, con la
adopeién de las medidas apropiadas en su ¢aso para su -conserva-
cién. Muy similares evidentemente a las denominadas pretensio-
nes de plena jurisdiceién del proceso contencmso administrativo.

Otra es la posicion de Humberto Brisefio Sierra ¢, para
quien evidentemente la tutela tiene un procedimiento peculiar ade-
cuado para sustentar la instancia de quejo constitucionol, Ese pro-

3, Humberto Brisefio Sierra. Teoria vy técnica del amparo Vol. I y IL.
" Editorial Cajica, Puebla, Méjico 1966.
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cedimiento no eonfigura proceso y por eso no puede aludirse a él
como & una via de accién y de reaccion. Més que de demanda - de
pretensién puede hablarse de un acto procesal introductive de la
queja contra el acto reclamado, sefialande la autoridad que lo hu-
biera ordenado. El actor en este procedimientc es el quejoso, 0
quien se queja. En el mecanismo jamas puede hablarse de partes,
en el sentido que corresponde al sujeto activo y pasivo de una pre-
tension 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 obstéculo para el desenvolvimiento: ca-
bal del derecho fundamental o de la libertad cofmstitucional ;. . Pe-
ro esa autoridad responsablé, no es parte en sentido procesal. ni
en sentido sustancial. No es resistente a una pretension ni es titu-
lar por pasiva de un derecho sustancial que se debata en el proce-
d1m1ento, por eso no contesty demanda, no excepciona, s1mplemen~
te informe: suministra datos al juez, 0 automdad que deba con—
trolar el acto, de acuerdo con la que;;a ' :

. Podria- argumentarse en pro de la conf1gurac16n de un pro-
ceso jurisdiccional y de la existencia de verdaderas partes en el
misme, la alusién que el mecanizmo hace a unos terceros, posible-
mente perjudicados, que podrian intervenir en el procedimiento,
pero bien lane resulta un anilisis que se realice del concepto, que
ellog tampoco llegan a ser parte en sentide procesal ni en sentido
material, Ellos, igualmente, apenas informan, y con ese solo ob-
jeto. se les oye, eventualmente, y por no llégar 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 coalguier po-
der que como titular del derecho sustancial debatide o como titu-
lar de la pretensién procesal, leés incumbiera; por eso no pueden
recutrir, ni tienen que ser oidos, como podria exigirlo una parte
€n proceso desenvuelto en bilateralidad de andiencia, o en ejercicio
del derecho de defensa. Porque los terceros, ni la autoridad, van
a: ger, ni: pueden ser condenddos, tiemen que ser oidos: Por este
‘mecanismo de la tutela, simplemente se controla un dcto que obs-
taculiza  arbitrariamente un derecho fundamental, que lo estorba
en su ejercicio, ¥ si asi se constata como impedimento, como ébice,
en.éste mecanismo de control, se le remueve. Se controla, se cons-
tata, se remueve, pero no-se deciden conflictos intersubjetives-de
intereses caracterizados por una pretensién resistida. Controlar,
constatar; remover, son actividades de naturaleza administrativa,
muy diversas en su indole «de la actividad jurisdiecional gue:es emi-
nentemente decisoria. El juez de la tutela controla, constata, re-
mueve, un- obstaculo que se estructura como acto arbitrario de;una
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autoridad, que impide el libre desenvolvimiento de un ‘derecho.in-

herente a la personalidad humana, concebido ese derecho en su

niicleo esencial. Para lograr lo anterior, agotz unco o més actos

procesales. La serie de actos procesales integra un procedimiento.
Pero ese procedimiento nunca es un proceso jurisdiccional porque

en su seno no lleva, como relacion sustancial subyacente, un 1iti-

gio, un conflicto intersubjetivo de intereses, caracterizado por una

pretensién resistida; ni la finalidad del mismo, es la decisién de

ege 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 exigencia de la bi-

lateralidad de la audiencia, porgue no hay proceso en contradlctorlo, _
tampoco hay derecho de defensa.

Piénsese por ejemplo en. la tute]a de.la libertad de expreswn.
El mecanizsmo se- desencadenarla con la queja de quien se sintiera
coartado en el ejerelcio de esa libertad, contra el acto de autori-
dad que se hubiera erigido en obstéculo para el libre desenvolvi-
miento del derecho fundamental, acto 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 expreslén del quejoso, no tiene un derecho sus-
tancial propio que pueda contraponer ¢omo resistencia, a a ‘plau-
sible “pretensién”, a 14 aspiracién del quejoso dé gozar de su li-
bertad de expresién; ni siquiera como Estado, tendria ese interés
juridicamente protegido para enfrentar... su actuacmn no ‘es e]
producto de un' 1nteres Jumdlcamente protegido. :

Entre el quejoso vy la autorldad no hay pretenszones contra«.
puestas. La pretensién es una posicién favorab’e paia satisfacer
una necesidad propia. La autoridad no depreca tutela de su acls
porque no exige del juez reconoeimiento de derecho personsdl al-
guno ni de pretensién propia. La autoridad obra desorbitadamen-
te v su actividad como enfrentada a estog derechos fundamentales,
no es el reflejo de un titulp juridico individual; ni siquiera, se ite-
ra, desde una consideracién que pudiera corresponder a la idea de
derecho subjetivo del Estado, ejercido por su érgano, la auntoridad,
porque si de esos derechos asiconeebidos, se tratara, constituirian
ellos, como verdadero litigio, cuando se enfrentaran, a los del par-
ticular, objeto. de los procesos contencicsos administrativos. .. N6-
{ess como. son de diversos los planos onticos respectivos:-alli el
Estado puede esgrimir una verdadera pretensién propia, una ne-
cesidad propia a la cual vincula la exigencia de tutela-que le ase-

16



gure una posicién favorable en frente o contra, otra, que se le
correlaciona, por ejemplo cuando se prefende una condena al Es-
tado para que indemnice perjuicio ocasionado por culpa del ser-
vicio. Aqui y cuando el acto arbitrario de la autoridad censtituye
un dbice del desenvolvimiento del derecho fundamental, la activi-
dad de Ia auntoridad, 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 Brisefio, no contrapretende frente al
quejoso ¥ no puede por 1o mlsmo dotarsele de reaccmn proce-
sal ¢4,

E] acto procesal del -quejoso, interesado, se muestra. como una
queja y una peticién de control: de remocién del acto que se con-
sidera 6bice al desarrollo del derecho humano. Siempre en ese len-
guaje caracteristico de BI‘ISEHO Sierra, puede entenderse que la
instancia del quejoso, provoca el acto procesal del juez gque busque
conferir eficacia a la queja. Lo autorided meramente informa 'y
tan s6lo en este sentido puede hablarse de una “justificacién’ de
su acto, pero-el informe no es una resistencia, ni es una contesto-
cion de demandg, ni es el ejercicio de un derecho de contradiceién:
En la mayoria de lag ocasiones, ante la solicitud de informe, la
autoridad, suele enviar al acto mismo, ese que es atacado como
Obice, o el expediente completo de su produccién, El informe, mu-
chas veces es la exhibicién del documento en el cnal se plasma €l
acto, o es su deseripeién puntualizante. La actividad de la: autori-
dad en este mecanismo de la tutela, en este procedimiento, es pues
informativa v no de resistencia, y adn en el evento de gue el pro-
cedimiento se enriquezes en actor, ¥y de gue se abra a pruebas,
esas demostraciones son apenas tendientes a la. comprobacién:de
que los hechos fueron tal como se mencionan en el informe, pero
no pueden presentarse medios de conviceidn que tlendan a Jus’m—
.flcacmnes de cualquier indole.

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

4, Humberto Brisefio. Sierra. Op. cit.. Vol.- L. p. 366, .
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que la prueba sélo tiene por objeto la estructura del acto como
6bice, como impedimento injustificado del desarrollo del derecho
fundamental, o negarle definitivamente tal estructura. Reprodu-
cir cobalmente el acto, sin que pueda alterarlo en el mecanismo, | .
en este gentido el juez de la tutela consfota. .. el quejoso, pide
control: actividad policiva de desaplicacién del hecho que emba-
raza para permitir el desarrollo del derecho constitucional funda-
mental. No se pide que se declare la existencia de una voluntad
conereta de la ley, una tutela de condena, de merodeclaracion, o 'de
constitueion, como corresponde a la consecuencia juridiea de una
norma sustancial, frente o contra una persona; que se garantice
un hien al demandante eontra el demandade; en la tutela simp1e~
mente se afirma el derecho y se aspira a su ejercicio libre, sin
consecuencias pare lo autoridad responsable del acto,

La tufela no es un proceso. 3ur1sdmc10na1 ¥ por el]o mal pue-
den ser debatldas como acumuladas, pretensmnes indemnizato-
rias, por e;emploo 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 e! particular y.el
Hstado, Por eso tampoco tiene que ser oido, en el sentido juridico
que al] término corresponde: enterado para que pueda pedir v
practicar pruebas, y presentar alegaciones, proponer excepeciones
o reconvenir, cualquiera de los sujetos del procedimiento, ni siquie-
ra el mismo quejoso y menos la auntoridad,

La relacién gue se establece en la tutela no produce efectos
similares a los del proceso jurisdiccional, No puede hablarge del
surgimiento econ la tutela, de una verdadera relacién juridica de
aceién y jamés de la de contradiceién. Si el derecho de accidén tie-
nhe como objeto la prestacién de jurigdiecién y la actividad de tu-
tela estd muy lejos de ser un despliegue de jurisdiceion, asi tiene
que admitirge, Pampoco hay un principio de igualdad procesal: el
quejoso expone hechos y también 1a autoridad autora del acto; el
juez constata esos hechos con miras al convencimiento de la exis-
tencia del obstdculo, del aeto-dbice, frente al derecho fundamental,
con atisho al ejereicio de su funclén que es de naturaleza policiva-
administrativa: remover el obstaculo inaplicarlo o desaplicario
para mantener o proteger una situacién que la misma constitu-
cién le ordene ecustodiar, resguardar, vigilar... es una policia
constitucional, tan sélo que, por criterios formados a través de los
siglos, se elige a un juez como policia juridico, dada la fe que el
funcionario ha ingpirado a lo largo de la historia, sin que nada
gin embhargo obste a que se encomiende este mismo mecanisme de
la tutela a otro cualguiera 6ptimo funcionario.
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E] guejoso narra los hechos configurativos del acto ébice. La
autoridad informa acerca de la estructura de ese acto, de su plas-
maciéll, gin que le sea permitido traer argumientos desconoecidos
por el quejoso extraprocesalmente. Las pruebas tienden a eviden-
ciar log argumentos informativos. Nade nuevo hay en el procedi-
wmiente de tutele. Por ello el “juez” de la tutela no ejerce funcidn
jurisdiceional, no decide, coniérola, constata, y mantiene o protege
una situacidn 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 posibilidad de continuidad de desenvolvimiento del derecho
fundamental porque ese proceder arbitrario abusivo, de lz autori-
dad, lo obstaculiza. .. ¥ es una perturbacién del derecho constitu-
cional. Se controla esa conducta abusiva de la autoridad ineplicdn-
dole, desaplicindole o aplicdndola, esto liltimo cuando la autoridad
se niega o rehusa actuar como es deb1do

Un- verdadero proceso Jurlsdmcmnal se estructura mediante
unag etapas liminares y -otras sustanciales. Las operaciones pre-
liminares preparon la pretensién en su fijeza e inmaculan el pro-
ceso como instrumento para.proferir 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
se vio como la etapa de pruebas se desdibuja en este meeanismo
de la tutela. En un verdadero proceso los alegatos tienen impor-
tante funcién 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 12 tutela ni siquiera existe
l1a etapa de alegaciones. Se ve asi desdibujarse completamente la
egtructura procesal del mecanismo. Se admite su presentacién co-
mo serie de actos procesales, lo cual Hega a conformarlo hasta ¢o-
mo un procedimiento; pero puede también prescindirse de cual-
quier procedimiento para conceder o negar la tutela: cuando de
la sola queja ¥ de su presentacidén, resulta evidente para el juez
de-la tutela el acto 6bice. Cudl proceso jurisdiccional entonces. ..

Otras concepciones acerca de la naturaleza de la tutela

Alguna doctrina, también en Colombia, ha aludido a una apro-
ximacién conceptual del mecanismo de la tutela con las figuras
de los interdictos y de las denominadas “scciones” posesorias, co-
mo que tales interdictos se limiten a mantener la gituaciéon de he-
cho o el statu quo de 1a posesién, a restablecer su estado anterior,
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a prevenir ¥ eliminar Jas amenazas que la comprometen o ponen
en peligro. El argumente contindia sosteniendo que. la aceién de
tutela al igual que los interdictos posesorios, tiene un carieter
preventivo gue no supone pronunciamiento de fondo ¢,

Otros autores lo asimilan a una medida (proceso) cautelar,
dado que tiene un fin instrumental: remover un obstdculo para
el ejercicio de un derecho fundamental en peligro, pero no tiene
por fin obtener una decisién sobre el fondo . Como proceso de
naturaleza constltucmnal lo presenta definitivamente Enrique Vés-;
covi en la obra que viene refiriéndose y remitiendo su idea de ma-~
nera muy especial al espafio]l Jests Gonzalez Pérez. Y lo es, dice,
por la pretension que se¢ hace valer y por el érgano que lo tra,ta.'
(En Espafia es competente el Tribunal constitucional) : la pre-
tension que se hace valer es la defensa de derechos const1tuc1onales
consagrados. Y asf contmua Véscovi desarrollando la idea y én el
acépite que corresponderia a las partes en la tutela, expresa que
no existen mayores problemas €n cuanto al actor “a quien se re-
quiere una legitimacién comin (interés) y capacidad también
comiin. .. No obstante cabe sefialar que; en virtud de los derechos
que protege este medio de impugnacion de actos, se suele legitimar
también s ciertos sujetos especiales . (fales como el Ministerio Pa-
blico en general, v el defensor del pueblo, en Espafia, especie de
Ombugdsman). E inclusive, en casos especiales, como sucede res-
pecto del habeas corpus, se admite la legitimacién de cualquier
pergona” (M, “Cuestién més intrincada es la que ge refiere al su-
jeto pasivo...” expresa Véscovi y con razén, como gue, es cuando
se busca esta determinacién, cuando se desdibuja cabalmente la
idea del proceso jurisdiccional. .. y entonces avanza expresando
que algunos sostienen que no existe... o que se trata de un proce-
dimjento unilateral o donde no funciona el principio del contra-
dictorio. Y-dé esta manetra pese a las diversas terminologias, cual-
quiera de estos autores se ubicaria en el mismo vértice de pensa-
miento que Brisefio Sierra. Pero Véscovi ingiste: “. . quienes es-
tudian técnicamente el amparo coinciden, como no podna ser otra
manera, eh que existe una porte demandede (maylsculas extra
texto), la cual debe ser citada al juicio...” ¥,

5. Véscovi Enrique. Los recursos judiciales y demds medios zmpugnatz-
vos en Iberoamérica. Depalma, Buenos Aires 1988. p. 460.

6. Enrique Véscovi. Ibidem, p. 470,
7. Emrigue Véscovi. Ibidem, p. 481.
8. Ibidem, p. 482.
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Cuando se ahonda en la postura de Enrique Véscovi se tro-
pieza con el entendimiento que algunos de estos doctrinantes hacen
de la tutela, como procezo si, pero como proceso constitucional.
De jurisdiccidn constitucional, se habla entonces, en un sentido or-
génico o en une material (de eontenido), para entender que e3
proceso constitucional el que se sigue ante el juez constitucional o
sobre materia constitucional. Se trata en definitiva de uno o més
procedimientos (para distinguirlos del proceso jurisdiccional) que
garanticen la vigencia de las normsds constitucionales, {ratando de
que dicha vigencia se persiga atn frente al propic legislador. Pe-
ro es cuando se trata de precisar la indole de ese denominado pro-
ceso, cuando Véscovi se queda solo en su concepeidn: “creemos estar
ante un verdadero proceso conteneioso” 9, Sabido es, que el ver-
dadero proceso jurisdiccional es apenas ése, desde la equiparacion
que Carnelutti hace del proceso JUI‘ISdlCClOHal y el litigic como su
contenido a decidir o solucionar... Esa es la sola jurisdiceion: la
decision del proceso contencioss. . . cualqulera otra tufela en su
despliegue, ain 1a cautelar, es ,}urisdmczon apenas por conexion.
también 1z denominada Jurasdlccmn voluntarla funclon admlnls-
trativa de la rama _}umsdlccmna]

Afn Garneluttl v atin Cappelletti, aluden al proceso constitu-
cional como a uno voluntario, jPerfecto! Postura idéntica a la de
Brisefio, aun cuando € la rechace sin mayores ‘argumentos; activi-
dad administretive confiede o érgenos jurisdiccioncles, eso es . la
jurisdiecién voluntaria... eso es el denominado proceso constitu-
cional, y cuando se trata de especificar ese género, procesgo cons-
titucional, se le suele descomponer en las dos actividades de con-
trol: control de la constitucionalidad de las leyes y accién de tu-
tela: ge constata, se controla, se inaplica o desaplica. ..

4. Puntualizaciones en tomo al proceso
jurisdiccional

* Es procesal cuanto rige la jurisdiccién y el proceso jurisdic-
cional. Lo procedimental es la mecanica de conexion de los actos
que piden, y de los que proveen a esas solicitudes. Los principios
puramente procesales no pueden ser enajenados a otras catego-

9. Enrique Véscovi. Op. cit., p..386. -
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rias, porque las presentarian como procesos; pero lo procedimen-
tal si puede ser presentado en el proceso ¢ en otras figuras o me-
canismos. Lo anterior se expresa con propdsito-en tornoe .a la tu-
tela; porque si bien no existen manifestaciones procesales en su
estructura, hay en ella principios procedimentales, los cuales son
también materia de estudio del derecho procesal e intagran ese
aspecto en el meeanismo que se analiza. Asi como es objeto de es-
tudio del derecho procesal la denominada jurisdiceion voluntaria
0 la tutela de cautela y de ejecucién, aludiendo claro estd a la eje-
cucién pura, gque no a la nuestra, mezela de conocimiento y ejecu-’
cién... y en donde el matiz de contencién sigue conservando en
ese procedimiento, lag caracteristicas de la Jurlsdlccmn es ta.m-
bién objeto del derecho procesal, la accidn de tutela.

Abrir un procedimiento a instancia de parte es por eJempIO
un prmmplo procedlmlental que significa que esa secuencia o serie
e inicia no por el érgano encargado de proveer sino por ofro su-
jeto interesado en el proveido. Es lo contrario de la idea de la ofl—
cialidad en la cual el érgano no necesita excitacion ‘dej interesado.
Ese principio procedimental ‘se aplica ¥ juega en el mecanisiio de
la tutela que se desencadena a instancia de parte Pero ello no ha-
ce de la tutela un proceso.

Ageverar que la de la tutela es una normacién que correspon-
de a la rama procesal tampoco significa que necesariamente se
siga como proceso, Es de Francesco Carnelutti ¢l descubrimiento
de la relacién entre litis y proceso. Asi diee 0 : “Llamo litigio al
conflicto de intereses calificade por la pretensién de uno de los
interesados y por la resistencia de otro. Quien considere atenta-
mente la literatura procesal moderna dificilmente encontrard la
respuesta que corresponda al contenido del proceso. La distincion
entre continente y contenido eonstituye Ia base de la teoria pro-
cesal. He ahi por qué la he fundado sobre la nocidén de litis”,

El concepto litigio es pues un descubrimiento trasecendental
del derecho procesal y su utilidad se extiende hasta la definicién
del proceso jurisdiceional ¥ con él a todos los conceptos que le son
inseparables: aceién, prefensién, sentencia, cosa juzgada... La
Jurisdiceidon es pura deeision de lztzS' existe litigio cuando uno
pretende la tutela de un interés suyo en contrasté con el inferés
de otro ¥ es de esta manera como surge la bilateralidad, 1a esencial

10. Francesco Carnelutti, Sistema de derecho procesal, traduccion de Ni-

ceto Alcald Zamora y Castillo y Santiago Setis 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. Cualguier resquicio que desdibuje el esquema, desfigu-
ra el proceso jurisdiccional.

Cabe aludir a otra postura doctrinaria que entiende todavia
el denominado proceso congtitucional como un contencioso obje-
tivo... un proceso a la ley o al acto acusado... Posicién que 16-
gicamente coincide en desfigurar la idea jurisdiccional para de-
linearse ese cumplimiento de actividad de conriérol como un procedi-
miento si, pero jamas como un proceso.

El contenido de la tutela es el acfo reclamado. Existe &i el inte-
rés del quejoso en remover el acte que obstaculiza el desarrolle
de su personalidad, el desenvolvimients de su derecho fundamental,
en deprecar esa tutela, pero no es un interés calificado por una
pretension resistida. No se da el enfrentamiento de dos situacio-
nes favorables para satisfacer una mnecesidad, que por no poder
coexistir, se excluyan reciprocamente. En el quejosc hay una in-
conformidad. En la autoridad no hay un interés porque ello sig-
nificaria que entrambos estin vinculados juridicamente por una
rélacion sustancial y ello conduciria entonces no a un mecanismo
de tutela sino a un proceso jurisdiccional, Y si ambas figuras fue-
ran Iéxactamente iguales 6nticamente no se justificaria en dere-
cho su duplicidad. Por eso el acto impugnado no puede consistir
en prestaciones que se deban por la autoridad al particular, cum-
plidag mal o simplemente incumplidas,

5. La tutela es una instancia de querella constitucional

El control constitucional no es un procese porque No se trata
de dirimir un litigio. F's une émpugnacion. La impugnacién ataca
actos de autoridad. Impugnacién no es sindénimo de recurso ni de
proceso, aun cuando los recursos sean especies de impugnaciones.
La impugnacién no enfrenta partes, En la impugnacién el objeto
es dejar sin efecto el acto. En el recurso el acto es lo cuestionado
pero np frente & 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-
pugnacion en la cual la autoridad que produjo el acfo es obligada
apenas al mero informe. Ni giquiera se impugna contra ella.
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El conbtenido de la tutela es una querella constitucional y su
materia se forma con una impugnacién, como resistencia activa
contra un acto o actitud de autoridad. El procedimiento es el tipi-
co de un eontrol: conocimiento de log hechos ¥ verificacién de su
valoracién autoritaria. Ese control termina por mantener el acto,
acusado come ébice al desarrollo del derecho fundamental, o por
desapliearlo o inaplicarlo, y hasta, segin las circunstancias, me-
nos frecuentes, aplicarlo. El juez de la futela controla, en cuanto
mide la aplicabilidad o inaplicabilided 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
objetos, actos o negocios. Comparar los resuitados efectivamente
obienidos con los previstos. Confrontar, examinar, fiscalizar, re-
visar, inspeccionar. El control se ejerce juridicamente euando dos
resultados, uno conceptual y otro experimental, se confrontam.

La amgnacmn de esta actividad de control a los jueces, pre-
senta un caracter de pura conveniencia y’ oportumdad con un apo-
yo histérico y sociolégico porgue se considera a los jueces como los
més técnicamente preparados para su desarrollo. El juez de la
tutela, o el juez constitucional en general no reconoce derechos
ni impone prestaciones, tampoco los constituye; simplemente am-
para, controla, aplica o desaplica actos y leyes, Es una mera po-
licla juridica. Ura policia administrative para montener el orden
constitucional confiode o lo ramae jurisdiccional... Medidas ad-
ministrativas confiadas al érgano jurisdiccional para mantener
el érden constitucional y légiecamente desprovista de cose juzgada
por ser el resultado de un procedimiento no idéneo para justificar
este Ultimo efecto... Y hasta pudiera llegar a pensarse en una
funeién especial, ni administrativa, ni jurisdicecional, que se cons-
tituyera como una eategoria auténoma.

6. . El objeto del procedimiento: el acto reclamado

Cabe cumplir un somero analisis del objeto del procedimiento
de tutela, del acto reclamado. En su modernc entendimiemnto es una
accion u omision de cualquier autoridad pitblica o de particulares
encargados de lo prestacion de un servieio piblico, o cuya conduc-
ta afecte grave y directomente el interéds eolectivo, o respecto de
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quienes el solicitarte se holle en estado de subordinacidn o inde-
fension,

~ Acto u omisién que vulnere o amenace un derecho constitu-
cional fundamental. El espectro de los derechos fundamentales, co-
mo se vio, es bastante amplio, y definido més como categoria, que
delimitado por enunciaciones taxativas, pero siempre con esa ca-
ractemstlca de esencia’idad a la persona humana. '

La exigtencia del acto reclamado es requisito sine qua non.
Acto es hecho voluntario, no debido al azar, 2o ajeno al juego vo-
litivo, E] acfo va encaminado-a la obtencién de un fin determinado,
es pues esencialmente teleoldgico, Caben entonces en la categoria,
tanto los actos materiales como log juridiecos. En Colombia vy de
acuerdo con una tendencia mederna, que también inspird el man-
dato de seguranca del Brasil,* se coneede la tutela adn con respecto
a: actos de particulares, en. las circunstancias antés enunciadas.
Este ejercicio se efectiviza inclusive frente a sujetos privadoz o
corporaciones internacionales ¢ multinacionales, que hoy podrian
constituir una amenaza contra los derechos humanos. Asi lo ano-
ta por ejempio Véscovi-», Es decir que el acto ya 1o proviene
hoy s6lo de los. 6rganos estatales, por eso se necesita la proteccién
frente a otras fuerzas y se clama inclusive por lograrla frente a
organismos internacionales... Una idea si se conserva: el acto de
autoridad sélo puede darse en relaciones de suprasubordinacion
y jamés en las coordinacién o lag de infraordinacién. No importa
que el individuo sea libre en €l Estado si luego es oprimido y coar-
tado en el desarrollo de su personalidad por la sociedad. Es inocuo

- que: el Estado sea comstifucional si la sociedad gque rodea al hom-
bre es despotica. Para qué el individuo libre politicamente, si en
su medio social se le esclaviza... Por.eso el problema de las li-
bertades no se agota hoy en la consideracidn de su proteceién fren-
: te al Egtado sino gue se extiende a los entes que ejercen un im-
' perlo de cualquier naturaleza. '

""" Cuando el acto reclamado fuere futuro, entendido por tal el
+ que no se ha realizado afin y que es entonces el que puede suspen-
derge, inaplicarse, en previsién de un agravio que pudiera sobre-
" Yenir, debe considerarse si'ese acto es futuro remoto o futuro in-
- minente, Es futuro remoto el acto que puede o no suceder. .. Acto
- incierto, con respecto al cual no se tiene certeza fundada y clara
- dé¢ que acontezea. Es en cambio, futuro inminente, el que estd muy

1. Véscovi. Op. cit.,, p. 462.
* Ver pagina 93 siguiente.
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préximo a realizarse, de un momento a otro en un lapso breve y
reducido. Contra los efectos futuros remotos o probables no pro-
cede tutela y si, en cambio, contra los inminentes en su ejecucion.
El acto impugnable ademas, es tan sélo el que produce una afecta-
cién concreta en la esfera de un particular, de un hombre,

- La idea de acto implica la posibilidad de reclamar también
contra vias de hecho, y aun omisiones. El dafic inminente en su
causacién tiene que revestir graveded, irreparabilided, La ilegi-
timidad manifiesta es otro requisito del acto impugnable v tiene
por fin tanto el de restringir el uso de esta via excepeional como el
de justificar ese procedimiento de control. La jurisprudencia su-
pranacional o extranacional exige que esa 1leg1t1m1dad surja del
acto mismo en forma nitida, protuberante <2, -

Cabe acotar algunas exclusiones que resultan del derecho
comparado, En la mayoria de los paises por ejemplo, los actos ju-
risdiccionales estdn excluidos de tutela. En Colombia, del proyecto -
que presentd a la constituyente Juan Carlos Esguerra Porfocarve-
7o solamente se suprimieron dos.apartes y el resto eristalizé coino
el articulo 86 de la Constitueién de 1991, Estos apartes estable-
cian la procedencia de la accién de tutela “para los derechos fun-
damentales sean ellos individuales ¢ colectivos” y la improceden-
cia de la misma “con relacién a situaciones consumadas e irrever-
sibles, o scbre las cuales se haya producido una decigion con au-
toridad de cosa juzgada”. Se excluyen log derechos colectivog, da-
da la voluntad del constituyente de que la accion de tutela tuviera
eomo titular a la persona directamente afectada, de tal manera
que e} fallo también estuviera circunscrito a una proteccidon con-
creta y personal del quejoso, La segunda razén obedecid a que los
articulos 88 y 89 disponen que la ley regule las acciones populares
¥ lag demas acciones y recursos que se considere pertinentes para
la defensa de estos derechos colectivos. La segunda parte de la mu-
tilacién del proyecto de Juan Carlos Esguerra, tan sdlo puede te-
ner explicacion en una inspiracién del amparo-casacién mejicano,
extension de este mecanismo, desde todo punto de vista antitéeni-
ca. Ks absurda, por decir lo mienos, atin en el derecho comparado,
la tutela contra sentencias jurisdiecionales, tal como existe en Mé-
jico v en Colombia. Con algunas salvedades quiza, muy exigentes
v tan sblo por violacion flagrante del nicleo que constituye la ga-
rantia del debido proceso, podria admitirse, a la manera espafiola.

12. Eonrique Véscovi. Op. cit., p. 477.

26




_ Si es evidente que el dafio ya se consumd tampoeo procede la
tutela porque entonces mal puede hablarSWe de amparoe, de pfrotec-
eton. .

Contra leyes, en Colombia ﬁo procede la tutela. Eilas son el
objeto de otro de los denominados procesos constitucionales.

7. El fallo de la tutela

E] fallo o resolucién que culmina el mecanismo o procedimien-
to de la tubela, no es una sentencia jurisdiccienal, la tutela como
se ha sostenido, es un procedimiento de control que tiene por fin
la emisién de un fallo acerca de la querella ¢onstitucional plantea-
da por el interesado ¥ en relacién con la cual la autoridad ha in-
formado. Eventualmente se ha oido también el informe de un fer-
cero a quien suele denominarse, tercero interesado, porque tendria
interés en la permanencia del acto impugnado como obsticulo al
ejercicio del ‘derecho constitucional... Mal puede denominarse, a
la aparicién en el procedimiento, de este tercero, intervencién, por-
que jamas llega a convertirse en parte de cualquier naturaleza, ni
siquiera accesoria, dada la inexistencia de una parte principal. Se
ubicaria si en su actividad informativa, del lado de la autoridad.
- L 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-
¢iona conocimiento al juez. Como puede facilmente deducirse, esas
actividades no logran producir un procese jurisdiccional y por ello
no pueden originar una sentencia de esa naturaleza; pero si pue-
de hablarse de un procedimiento y de un fallo, hasta formaimen-
te, de una “sentencia”. También los denominados procedimientos
de jurisdiccién voluntaria se dice que terminan con sentencia. ..
La tutela como cualquiera de estos prooednmentos termina y tien-
de a ese fin: el del fallo.

Ese fallo no merodeclara, constituye, o condena, como lo hace

ung sentencia jurisdiceional, porque no expide una orden de pres-

- tacion a alguien a favor de alguien, ni le aplica una sancién, por
esp no es condena. Tampoco es sentencia declarativa porque ésta,

valoraria dos pretensiones contrapuestas, cada una agpirante a la

relevancia de una situacién cuestionada. Y enfatizando: no es con-

dena porque no hace posible la ejecucién forzadd como procedi-

miento de efectivizacion del derecho cierto pero insatisfeche. Tam-

27.



poco “constituye”, reuniendo factores que definan uma situacién
juridica: No: el procedimiento de control tan sélo persigue una
aplicacién o desaplicocién de un acto (son todos conceptos foma-
dos del insigne maestro Humberto Brisefio Sierra en su obra re-
ferenciada) de un acto, del acto 1mpugnado ¥ controlado

Ignacio Burgoa, ademés del caracter merodeclarativo que asig-
na a la “sentencia” en el amparo, sostiene que es también de con-
dena, porque comstrifie a la autoridad responsable a restituir al
quejoso en el goee del derecho fundamental violado o a cumplir Ja
garantfa . Pero es que es apenas consecuente Burgoa cuando
asf concibe la sentencia, con esa su idea sustancial en torno a los
derechos fundamentales; para él lag garantiag se traducen en re-
lacicnes entabladas entre el gobernado-y. cualquier autoridad. esta-
tal de modo directo e inmediato y el Estado .de manera indirecta
o mediata v asi llega a definirlag como une relacidn juridica qus
existe entre el gobernado. por un lado y el Estado y sus qutorida-
des por el otro (sujetes. activos y pasivos) en virtud de la cual sur-
ge pare el primero el derecho de exigir de los segundos wna oblige- -
cion posttiva o negativae. congistente en respetoar las prerrogatfivas
Fundamentales de que el hombre debe gozar para el desenwolvimien-
to de su personalidad - (objeto) relacion cuye fuente fo'rmal es la
constituciéon 9,

En cambic ofro sector doctrmamo Carlos Semchez; Viamonte
por ejemplo, argumenta que las declara010nes y preceptos gue pro-
tegen tedricamente la libertad no son garantias, si se les juzga des-
de el punto de vista técnico. Y agrega en su argumentacmn que el
solo hecho de que necesitan proteccmn demuesira due no gon ga—'
rantlas, porgue si lo .fueran ne necemtarlan ser garantlzados. .

Una consideracién que se Vuelve-argumento contundente de
légica en contra de la idea de la produccién de una sentencia de
condens en el procedimiento de la tutels ‘es la de que si asi fuera
seria preciso admitir que la autoridad tieme una obligacién para
con el quejoso a la manera de prestacién. Pero es lo clerto 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 gin que considers que exista una relacién subjetiva entre
partes. El mecanismo de la tutela no condena ni puede condenar

13. Ignacio Burgoa, Op. cit, p. 327.

14, Ignacio Burgoa. Diccionario de derecho constitucional, garantias y
amparo, editorial Porma S: A, Méjico 1989, p. 181,
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a la autoridad porque si-asi ocurriera se confundiria el procedi-
miento con-el proceso jurisdiccional de responsabilidad personal
por delitos o faltas oficiales, agpecto que, y pese al cardcter teori-
co de este trabajo, no tolera mas el silencio en torno al articulo
25 del deereto ley que desarrolla la tutela en Colombia. Ese precep-
to es desde cualquier punte de vista abiertamente antitécnico e
inconstitucional.

Tampoco merodeclara jurisdiccionalmente el fallo de tutela:
aplica o desaplica o inaplica el acto reclamado... no anule... La
nulidad borraria del 4mbito juridico el acto... entre la desapli-
¢acién 'y la anulacién se dan juridicamente diferencias que no es
del caso analizar, dada la extensién que ya reviste el trabajo.

Contra el incumplimiento del fallo de tutela no cabe ejecu-
cién contra la autoridad, se itera, cabe sanciém, no proceso de eje-
eucionm,

E] fallo de tutela més puede compararse con la orden de un
superior jerdrguico que deba cumplir el inferior. Asi la deseribe
Brisefio: “HEs una declaracidn que tiene efectos de aplicabilidad
porgue lo qutoridaed responsable no puede insistir en el acto recla-
mado ni eludir el fallo so pena de ser separada de su cargo (15,

8. Conclusion

- La tutela no es proceso perc la institucidom pertenece por en-
tero al derecho procesal. Por pertenecer al derecho procesal la ing-
titucién de la tutela aplica constantemente principios y figuras
procesales desde los que atafien a la organizacién hasta les que
versan sobre la estructura procedimental y los que precisan la
finalidad de la queja.

Un estudio exhaustivo de la tutela ha Nevado a los doctrinan-
tes a producir inmensos voliimenes y todavia estd cast todo por
decirlo en torno a ella. Su magnitud teérica deriva de su vincula-
cién a la personalidad misma del hombre, a tal punto que hasta
ge aboga por conferirle significado supranacional. Por eso mismo
e8 desconcertante, el analigis de la praxis, de sus resultados en la
vida ecotidiana, por lo menos de nuestro pais, escenario que vivi-

15. Humberto Brisefio Sierra. Op. cit. Vol I. p. 149.
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mog, .. un régimen confuso que la involucrd inttilmente con el
gistema jurisdiccional comin, con el proceso jurisdiccional, casi
como el amparo-casacién de Méjico, es tal vez el culpable de su
fracaso practico... Otra idea significaria el engafio de que se vi-
ve en un pais que envidiaria el autor de la utopie y que por lo mis-
mo los derechos fundamentales jamdés son estorbados en su desen-
volvimiento. .. que jamas acfos 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 especialmente de la corte Constitucional
para ir despejando la penumbra y abriende un panorama de la
dimensién y grandeza que corrssponden al instituto.
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EL COMISO EN LA LEGISLACION
PENAL COLOMBIANA

Gilberto Martinez Rave *

Ha sido preocupacién 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 ejecucidn, 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 deben quedar en su poder. Por
ello inicialmente se utilizé el término decomiso para indicar una
sancién subsidiaria, complementaria, que se imponia al procesado
cuando era encontrado responsable y que consistia en la pérdida
de la propiedad de todos los bienes u objetos que se hubieran uti-
lizado en la comisién del delito o que eran fruto de la accién de-
lictual. Ese fue el significado inicial del concepto decomiso que
posteriormente loé espafioles llamaron comiso y que por lo tanto
tienen el mismo significado o sea que para los efectos Jur1d1cos
son smommos los termmos decomiso y comlso

Pero de ser uria sancién accesoria el comiso fue variando en su
significado pues aunque fue aceptado sin resistencias que en los
delitos dolosos, intencionales, los elementos utilizados en la comi-
gién del delito o que provinieran de él se destinaran preferenciai-
‘mente al pago de la indemnizacién de los perjuicios y si éstos no
existian pasaran a poder del Estado, la gituacion se hacia mas di-
ficil cuando 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 Ias Umvers1dad_es de Medellin y Autonoma ‘Latinoame-
ricana.
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transito pues se ponia en duda si los automotores deberian tener
el mismo tratamiento que los deméas elementos o instrumentos del
delito, es decir destinarse a atender el pago. de Ia mdemmzacmn
0 pasar a poder del Estado,

Por sus caracteristicas el comiso es una f1gura completamen—
te distinta al embarge y secuestro preventwo eon ‘la- cual ge con-
funde frecuentemente. Sin embargo se dlferencvan ensu aplica-
cién. Mientras el embargo y secuestro prevent@vos se refiere Gnica
y exclugivamente a los bienes propiedad del procesado (art. 52 del .
C. P. P.) para garantizar el pago de la indemnizacién que por los
dafios y perjuicios le imponga el juez en la sentencia condenatoria,
el comiso se refiere a los bienes, elementos, instrumentos con los
cuales se comete el delito o que provienen de su ejecucién (art. 338
del C. P. P.) sin importar si son o no del procesado.

Desde ¢l c6digo penal de 1980 (decreto 180) esa figura se ha
mcorporado a la legislacién penal, como proced1m1ento que debe
seguirse con los bienes, chjetos, o e em'—’ntos con los cuales se ha’
cometido el delito o que provienen de su ejecucién. Fue asi como
en su art. 110 se dispuso expresamente “El delito lleva consigo
la pérdida en favor del Estado, salvo el derecho del ofendldo 0 de
tereero, de los instrumentos con que se haya cometldo v de 1as co-
sag o valores que provengan de su eJecucmn Lo d15puesto en el
inciso anterior no se aplicara en el caso del delito ‘culposo con vi-
hiculo automotor, nave o aeronave o unidad montada sobre ruedas,
giempre que estuvieren adecuadamente asegurados para respon-
der por dafios a terceros”, Esta disposicién se encontraba en el
titulo VI, capitulo dnico, distinguido con el nombre de la Tespon-
sabilidad civil derivede del delito, tomando asi part1do ¢l codigo
penal en relacién con la destmacwn gue deberla darsele a esos ele-
mentos, destin4dndolos inicialmente al pago de la indemnizacién de -
los dafios y perjuicios eausados con el delito, siempre y cuando se
tratara de bienes que se encontraban en el comercio, inciuyendo
entre ellos a los vehiculos automotores en los casos de delitos eul-
posos, de los cuales hizo meneién especifica para evitar erréneas
interpretaciones y definir de una vez por todas que eflog si eran
tenidog como elementos del delito y deberian garantizar el pago
de la correspondiente indemnizacién. Se evitaria el comiso del ve-
hiculo cuando estuviera garantizado el pago de la indemnizacién
a través de una péliza de seguros. Como el comiso reeibié el mismo
tratamiento del embargo y secuestro preventivo, es decir el apode-
ramiento de los bieneg y vehiculos g daba desde el momento mismo
en que se presentaba el accidente y s6lo podia evitarse si se pres-
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taba una caucién o garantia suficiente que asegurara el pago de
la indemmizacion que fijara el juez en el momento de la sentencia,
fos transportadores empezaron a presionar para que se modificara
esa medida ya que, debido a la alta accidentalidad protagonizada
por los vehiculos del! servicio piblico que hacia que muchos buses
v automotores fueran vinculados a los procesos penales lo que ori-
2iné la reduccién manifiesta del parqgue automotor dedicado al ser-
vicio publico. Se alegaba por los transportadores que las compa-
fias de seguros no otorgaban esas polizas y =i lo hacfan era con
unas primas muy costosas motivo por el cual los vehiculos conti-
nuaban fuera de gervieio.

Inclusive se presentaron varias demaandas de inexequibilidad
contra esa figura y por eso la Corte Suprema de Justicia en sen-
tencia de julio 8 ¥ julio 27 de 1981 la declard exequible ¥ lo mas
importante la diferencié de la confiscacién con la cual se preten-
dié confundir,

No obstante el gobierno, ante la manifiesta presién de los trans-
portadores, en el art, 87 de la ley 2% de 1984 modificé su redaccién
para evitar que el comiso ge diera desde el momento del accidente
v dispuso que se diera a partir de la ejecutoria de la sentencia si
en el momento de su expedicién no se habia pagado o garantizadc
el pago. Mientras se adelantaba el tramite procesal el bien o el
vehiculo se entregaba provisionalmente a quien probara ser el due-
io, poseedor o tenedor; Decia asi la norma: “El articulo 110 del C.
‘Penal quedara asi: comiso. Log intrumentos v efectos con los que
se haya cometido el delito o que provengan de su ejecucién, que no
tengan libre comercio, pasarin a poder del Estado a menog que la
ley disponga su destruceién, En log delites culposos los wehiculos
automotores, naves-o aeronaves, cualquier unidad montada sobre
ruedas y log deméis objetos que tengan libre comercio, se somete-
ran a log experticios téenicos'y se entregarin en depdsito a su pro-
pietario o temedor legitimo, salvo el derecho de ferceros o de nor-

“mas gue dispongan lo contrario. La entrega serd definitiva cuando

' se paguen o garanticen en cualquier momento procesal los dafios
materiales y morales fijados mediante avaltio pericial o cuando se
dicte sentencia absolutoria, sobreseimiento definitivo o cesacién de
procedimiento. Si no se ha pagado o garantizado el pago de los
perjuicios el juez en la sentencia condenatoria ordenari el decomi-
so de Jog tiencionados elementos para los efectos de la indemniza-
cién’’, Precisaba asi la tendencia de destinar los instrumentos o
elementos del delito, incluyendo los automotores, preferenciaimen—
te al pago de la 1ndemn1zac1on de los dafios v perjuicios ocasiona-
dog con la comducta delictual.
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Cuando en 1987 se expidié el decreto 050 como cddigo de pro-
cedimiento penal, en su art. 865 se reprodujo el texto de la ley 2%
de 1984 que ge mcorporo asi al estatuto procesal penal.

Postenomente el decreto 300 de 1391, que reglamento la. ley
23 del mismo afio y establecio el procedimiento policive que debe
aplicarse al tramite de las contravenciones (19 de ellas eran de-
litos antes de la expedicién de esa ley) en su art. 50 insistié en esa
figura que deberia aplicarse también en las contravenciones para
garantizar el pago de la 1ndemm1zac1on de los- dafios ¥ peercms
que se causaran con aquellas.

" i decreto 2700 de naviembre de 1991, que consagra el nuevo
Codigo de Procedimiento Penal, que entré a regir el 1° de julio de
1992, en su art, 338 establece: “comiso. Los instrumentos. y efec-
tos con log que se haya cometido un hecho punible doloso o que
provengan de su ejecucién y que no tengan libre comereio, pasa-
r4n a poder de la Fiscalia General de la Nacidn o la entidad que
ésta designe a menos que la ley digponga su destruccién. En los .
delitos culposos, los vehiculos automotores, naves o aeronaves, cual-
quier unidad montada gobre ruedas y los demés objetos que ten-
gan libre comercio, se someteridn a los experticios téenicos y se
entregarén en depdsito a su propietario o tenedor legitimo, salvo
el derecho de terceros o de normas que dispongan lo contrario, ..
La entrega sera definitiva cuando se paguen o garanticen en cual-
quier momento procesal los- dafios materiales o morales, fijados
mediante avalGo pericial, o cuando se dicte sentencia absolutoria,
cesacién de precedimiento o resolucién de preclusién definitiva de
la instrucecién. .. Si no se han pagado o garantizado el pago de los
perjuicios y fuere precedente la condena al pago de los mismos, el
funcionario judicial ordenaré el comiso de los mencionados elemen- -
tos, para los efectos de la indemnizacién”.

- Mantiene asi la tendencia de destinar preferemcialmente los
objetos, elementos o bienes con los cuales se comete el delito o que
provienen de su ejecucién a garantizar el pago de la indemnizacion
de los dafios y perjuicios que se ocagionen con el delito; sea doloso
o culposo, incluyendo 0bv1amente log vehiculos automotores cuan-
do con ellos se haya cometido un delito culposo.

Del recuento histérico’ de -l.as diferentes normas .gue se han
dispuesto para mantener esa institucién juridica en nuestro medio
podemos concluir: a) s necesario precisar los conceptos que ca-
lifican los bienes que pueden ser motivo de esta institucién: ins-
trumentos y efeetos con los cuales se haya cometido un hecho pu-
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niblenible o que provengan de su ejecucién. Se refieren las normas
a todog los bienes, objetos, cosas, elementos, que se hayan utiliza-
do para la ejecucién del delito, que pueden ir desde wvehiculos de
todo tipo, como naves, aeronaves, automotores, hasta Jos méis ele-
mentales como armas, herramientas, equipos o demds implementos
que no 80lo se hayan utilizado para la comisién del delito sine gue
provengan de su ejecucién es decir que sean el resultado de la con-
ducta o infraccién. Lo anterior significa que si los bienes son del
procesado ne pueden volver a su prepiedad ya que gquedan garan-
tizando el pago de la indemnizacién y si son de terceros debe esta-
blecerse si se trata de terceros civilmente responsables o de terce-
ros incidentales. Si son terceros incidentales se les entrega sin nin-
guna limitacion ¥ si son tercerog civilmente responsables se les en-
trega en depdsito provisional mientras se tramita el proceso v se
decide sobre si existe o no obligacién de indemmizar y por qué
monto, ‘ : :

Los instrumentos y efectos con log cuales se ha cometido un
delito se han clagificado. en dos. grandes grupos. para saber qué
debe hacerse con ellos, El primer grupo estéd conformado por los
que estan fuera de comercio, es decir que no pueden ser negocia-
dos_entre los particulares por cuanto el Estado ha dispuesto que
son intransferibles por considerarlog peligrosos para la ecomuni-
dad. Y el otro grupo esti conformado por log instrumentos, obje-
tog ¥ bienes, que estdn dentro del comercio, es decir que son nego-
ciableg y transferibles entre particulares. -

. Em el primer grupo, los que estin fuera del éomercio,_ el art.
388 hace una subdivision, La primera la conforman aquellos bie-
nes que una ley o disposicién espécial ordena destruir por ser al-
tamente peligrosos para la colectividad. En estas circunstancias
el funcionario judicial que los encuerntra no tiene otra alternativa
gue destruirlos. El caso més conocido es el de los elementos califi-
cadog como drogas que producen adiccién y a los cuales se refiere la
ley 33 de 1936 o Estatuto de Estupefacientes, que deben ser des-
truidos como lo dispone el art. 54 del decreto 2271 de octubre 4
de 1991, que convirtié en legislacion ordinaria algunas disposicio-
nes de estado de sitio ¥ que reza asi: “las drogas que produzcan
dependencis o las sustancias estupefacientes incautadas serdn des-
truidas con orden del superior de la unidad investigativa...”.

. La otra subdivisién del primer grupo la conforman los obje-
tos o.elementos que no se deben destruir pues no hay norma qie lo
ordene asi. Esos bienes pasarin a poder del Estado, a través de
la Fiscalia General de la Nacion o la institueién. que ésta sefiale
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para que sean utilizados en beneficio de la colectividad. Es lo que
sucede generalmente con las armas vy otras sustancias que no son
toxicas o dafilnas pero que se utilizan para el procesamiento de las
anteriores, conocidas como insurmoes o sustancias precursoras.

En el segundo grupo, es decir los bienes que estin dentro del
comercio, incluyendo los vehiculos ‘automotores en los delitos cul-
posos, la solucién es diferente, pues deben destinarse preferencial-
mente a garantizar el pago de la indemnizacion de los dafios y
perjuicios sufridos por la victima o perjudicado con la infraecién.
Por eso se dispone que se entreguen inicialmente a la persona que’
fue desposeido de ellog, ¥ cuando no resultare, se le entregan en
calidad de depésito a 1a persona que pruebe ser el propietario, po-
seedor o tenedor legitimo diferente obviamnente al sindieado o pro-
cesado. Esta entrega‘es provisional, es decir en depésito, mientras
fe tramita el proeeso, pues cuando ésté termine debe decidirse de-
finitivamente qué sucede con esos bienes o vehiculos que fueron
entregados en depodsito prowswnal

Si la sentencia es-abgolutoria o se ha profer1d0 en favor de!
procesado auto ‘inhibitorio (por el juez competente) o resolucién
de preclusion de la investigacion (por ‘el fiscal instructor), ya el
compromiso procesal ha terminado ¥ por lo tanto la entrega pro-
vigional se convierte en definitiva lo que permite al propietario,
poseedor o tenedor disponer libremente de ellos. También serd de--
finitiva si en el transcurso del tramite procesal se paga el valor de
la indemnizacién o se garantiza su pago con otros bienes o meca-
nismos como pélizas de seguros, etc. Pero si la sentencia es con-
denatoria y el procesado no ha pagado el monto de la indemniza-
cién o hg garantizado en forma suficienbe' su pago €l juez penal
debe ordenar el comiso o decomiso de los blenes y remitirlos al juez
¢ivil correspondiente (municipal o del circuito segin la cuantia)
para que tramite su remate y disponga el pago al perjudicado de
l1a suma fijada en concreto como indemnizacién y entregue €] res-
to a quien acredite ser el propietario, poseedor o tenedor legitimo
del bien. Asi lo dispone el art. 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. Bl remate de log bienes
tiene un procedimiento igual cuando ge trata de los embargados y
secuestrados de propiedad del procesado como de los que han sido
motivo de comiso. Ksa norma procesal penal dispone que el juez
¢ivil puede ordenar nuevog embargos y secuestros sin necesidad de
exigir cauciones, Tampoeo se hace necesario proferir sentencia
de ejecucién y no se admitirdn excepeiones distintas a las de pago
o extincion de la obligacion,
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Como se puede cbservar en el easo comiso no se tiene en
cuenta, para nada, la titularidad del derecho, la calidad de propie-
tario. En el comise lo Gnico que interesa es que con ese bien u ob-
jeto se haya cometido el delito o que provenga de su ejecucion.
Por eso se diferencia del embarge y secuestro preventive que si
exigen la calidad de propietario por parte del procesado.

Es necesario interpretar adecuadamente tres normas diferen-
tes que regulan en el procedimiento penal lo que debe hacerse con
los objetos, bienes, ingtrumentos con log cuales se comete el delito
0 {ue provienen de su ejecucion:

a). Art. 60 que reza: de lo restitucidn del objeto material e ins-

trumentos del delito, Sin perjuicio de lo previsto en el art. 339
de este cddigo, el funcionario que esté conociendo de la actuacién, de
plano ordenard la devoluciém a gquien sumariamente acredite ser
duefio, poseedor ¢ tenedor legitimo del objeto material o instru-
mento del delite gue sean de libre comercio, 8i al momento de pro-
ferirse sentencia o providencia de fondo que produzca efectos equi-
valentes, no son reclamados log bienes y éstos no deban destinarse
a garantizar la indemnizacién integral, el funcionario-judicial po-
dra declarar la extinciéon del dominio, habiendo notificado al inté~
resado y observado el debido procese y adjudicarlos a la Nacion
para que sean administrados por la Fiscalia General o la entidad
que ésta indigue”. Como facilmente se puede deducir del texto es-
ta disposicién regula la entrega de los bienes, objetos o elementos
con los cuales se comete ¢l delito o que provengan de su ¢jecucion,
cuando soh reclamados por las personas que han sido despojadas
de ellog y que demuestran su calidad de propietarios, poseedores o
tenedores legitimos. Kl funciomario debe hacer entrega una vez
gereditado €l derecho con la simple obligacién de presentarlos cuan-
do se reguieran dentro de la investigacién, Si lcs- bienes no son
reclamados se destinaram preferencialmente al pago de la indem-
nizacion de los dafios y perjuicios. En caso de no existir o no ser
‘necesario el pago de la indemnizacitn, se puede declarar la extin-
cidn del dominio en favor del Estado. Es 1a norma que se utiliza
para hacer entregs al duefio del televisor, del vehiculo, del radio,
del reloj, de'los dineros, de los titulos valores, ete. que han gido
hurtados, o frutos de una es’cafa de una extorsién, de un abuso
de conflanza ete.

b). E} numeral 40 del art, 64 del C. P. P. cuando textualmente es-

tablece: “Pero si ge tratare de devolucién de cosas, armas, ins-
trumentos y efectos, aprehendidos durante el proceso, ¥ gue no inte-
resen g éste, se determinard de plano la entrega con la obligacion de
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présentarlos en el momento en que el funcionario judiecial lo solici-
te”. También es facil deducir que se trata de la entrega de bienes
que no.interesen al proceso'y que por elic corresponde a los terceros
incidentales, es deeir, como los define el art. 150, a las personas que
no tienen respomsabilidad ni penal ni civil en el hecho materia de
juzgamiento pero que han visto afectado un derecho patrimonial.
Seria el caso de quien sufre el embargo y secuestro de sus bienes
sin tener nada que ver con el delito ereyendo que son del procesado.
Pero debe precisarse que se frata tnica y exclusivamente del ter-
cero incidental, a quien se le hara entrega de esos bienes, instru-
mentos u objetos una vez acredite, g través del correspondiente
ineidente, que no tiene ninguna vinculacién ni penal ni civil con
los hechos, con la simple obligacion de presentarlos cuando el fun-
cionario los requiera dentro de la investigacion, ¥

c). E art. 338 que se refiere al comiso vy que anteriormente se
transcribio y que también es féacil de entender cuando se aplica
pues se refiere a los objetos, instrumentos o elementos que deban.
entregarse a terceros civilmente responsables, es decir de acuerdo
con la definicién que da el art. 153 del C. P. P.,-a aquellas perso-
nas gue sin. tener responsabilidad penal en el hecho materia de juz-
gamiento si-tienen regponsabilidad civil o sea obligacion de indem-
nizar de acuerdo con el cédigo civil. En este caso, como ya se mndi-
€6, la entrega es en depdsite, provisional y sdlo hasta la sentencia
condenatoria pues en ese momento si el procesado no ha pagado o
garantizado el pago -de la indemnizacién, los bienes deben ser en-
viados al juez civil para que proceda al remate correspondiente.
Debe precisarse, iguaimente, que cuando el art. 338 menciona e¢n
la partes final del ineciso primero”- salvo el derecho de terceros o
de normas gue dispongan lo contrario” se estd refiriendo a los
terceros incidentales v no a los terceros civilmente responsables
pueg si ello fuere asi sobraria esa figura -del comiso del 338.

E] nuevo estatuto recoge unas normas de estado .de sitio que
convirtié en normas de vigencla permanente el decreto 2271 de
octubre 4 de 1991 y las incorporé al procedimiento.penal ordina-
rio, pero sélo para aplicarse en los delitcs competencia de ios jue-
ces regionales y que se refieren a las actividades del narcotrifico,
que denomina comiso especial, que regula en su art. 339 en la si-
guiente forma: “case especial de comiso. Los inmuebles, aviones,
avionetas, helicopteros, naves y artefactos navales, maritimos y
fluviales, automéviles, maquinaria agricola, semovientes, equipos
de comunicaciones v radio ¥y demés bienes muebles, asi como los
titulos valores, dineros, divisas, depésitos bancarios.y en -general
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los derechos y beneficios econémicos ¢ efectos vinculados a los pro-
cesos por los delitog euyo conocimiento se atribuye a los jueces re-
glonales, o que provengan de su ejecucién, quedarin fuera del co-
mercio a partir de su aprehensién, incautacién u ocupacidn, hasta
que quede ejecutoriada la providencia sobre entrega o adjudica-
cion definitiva...”

Pero como si lo anterior fuera poco el art. 840 establece otra
figura més radical que dehomina extincion del dominio y que des-
cribe asi: “extincidn del dominio. Por senfencia judicial se declara-
ri extinguido el dominio sobre bhienes adquirides mediante enri-
quecimiento ilicito, en perjuicio del patrimonio del tesoro publico
o con grave deterioro de la moral social. Para estos efectos los de-
litos contemplados en el estatute nacional de estupefacientes se
congidera gue causan grave deterioro de la moral social, En todo
caso quedan a salvo los derechos de terceros de buena fe. Los bie-
nes que-pasen al dominio publico serdn de propiedad de la Fisca-
lia General de la Nacién”. .

© Con estas dlsposmlones se ha ido infroduciendo en el procedi-
miento penal la posibilidad de desconocer €l derecho dé dominio
cuando iog bienes han sido obténidos fraudulentamente ¢ contra
la ley. EJ titulo obtenido indebidamente no da derechos a quien asi
los obtuve y los bienes pueden pasar a poder del Estado a través
de la Fiscalia 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 art. 11 se estabicce que en la sentencia se dispon-
dra por el juez el decomiso, a favor del Estado, de todos los bie-
nes denunciados por el procesado en su cornfesion.

~ Se han presentado fuertes criticas a estas disposiciones por
considerar que rompen el culto inmerecido que se le venia dando
a la propiedad asi ésta hubiera sido obtenida por medios ilicitos, y
- cuya procedencia se oculta'a través de testaferrog o de sociedades
de papel o de. maniobras aparentemente licitas. Ahora si los bienes
se obtiénen -ilicitamente es posible que el funcionario pehal desco-
nozea sus titulos y registros ¢ inclusive ordene su cancelacmn, co-
mo lo dispone el art. 51 del nuevo C. P, P,

También como utia clara defensa de los derechos de la victima
o perjudicado con e] delito el nuevo estatuto. procesal no sélo pro-
hibe al procesado disponer de sus bienes dentro del afio siguiente
a la comision del delito en el art. 59 convirtiendo en objeto ilicito
toda enajenacién u operacion que haga con los bienes que requie-
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ren registro, sine que ademas obliga al funcionario a fijar en con-
creto el monto de la indemnizacién que de‘be reconocerse gl per-
judicado. -

No han faltado quienes se opongan a la institucién del comiso
alegando que el juez civil no puede ordenar €]l remate de log bienes
de propiedad de personas distintas al condenado. Pero este argu-
mento carece de validez si se observa que en el procedimiento civil
el embargo y secutegtro preventivos y el remate correspondiente
puede darse en bienes de otras personas diferentes al condenado,
como sucede cuando se presentan demandas por responsabilidad
civil contractual o extracontractual con fundamento en un acei-
dente de trénsito, en las cuales se puede solicitar ¢l embargo y se-
cuestro preventive del vehiculo con el cual ge ocasiond el dafio o
lesionamiento, sin importar la propiedad del misme, o sea gque alli
también el vehiculo propiedad de un tercero civilmente responsable
se puede vincular. {Art. 690 numeral 6°). Es una especie de co-
miso que se traslada del proceso penal al proceso civil. En ambos
casos los bienes de los terceros civilmente reszmnsables se conwer- =
ten en garantes deI pago de la mdemnlzacmn

Tampoco han faltado quienes, desconomendo ia Vlgencla del
art, 103 del Cédigo Penal (textualmente reza: “reparacidin del da-
fio ¥ prevalencia de lo obligacidn. Bl hecho punible origina obliga-
cion de reparar los dafios materiales y morales que de él proven-
gan, .. Esta obligacién prevalece sobre cualguiera ofra que con-
traiga el responsable después de cometido el hecho ¥ ain respecto
de la multa’”), sostengan que cuando el procesado vende o transfie-
re el dominio a un adquiriente de buena fe é&ste tiene un derecho
preferente y por lo tanto debe respetarsele, aun por encima del
perjudicado con el delito. Sin embargo la claridad de las normas
penaleg impide esta interpretacién, El dereche del perjudicado
con el delito es preferencial sobre cualquiera otro como lo dispo-
nen los arts, 103 del C. P. y 59 del . P. P. por lo tanto cualguie-
ra transaccién que se haga de esos bienes tiene objeto ilicito por
estar el bien fuera del comercio v deben volver al palirimonio del
causante para gue garanticen el pago de la indemnizacién. Et ter-
cer adquiriente de huena fe dispondri de las acciones penales ¥
civileg para hacer valer sus derechos contra quien le vendié.o ena-
jend sin poder hacerlo.

Sobra coneluir que ninguna de esas nuevas figuras puede con-
fundirse con la confiscacién ya que ésta es una pena o sancién me-
diante la cual los bienes de un condenado deben pasar total ¢ par-
cialmente a poder del Estade. Esa pena no puede imponerse en
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Colombia, como claramente lo dispone el art. 34 de la Constitu-
cion de 1991, cuando dispone “Se prohiben las penas de destierro,
prisidén perpetua y confiscacion”. Sin embargo para evitar inde-
bidas interpretaciones el mismo articulo establece: “No obstante,
por sentencia judicial se declarari extinguido el dominio sobre los
bienes adquiridog en perjuicio del tesoro pilblico o con grave de-
terioro de la moral social”, '

No hay duda gque el comiso no tiene ningin parecido con la
confiscacién por cuanto aquel simplemente establece un mecanis-
mo para gue se garantice al perjudicado el pago de la indemniza-
cién de los dafios y perjuicios ocasionados con un hecho ilicito,
mientras la confiscacién es uha pena mediante la cual todos los
bienes del procesado o parte de ellog pasan al Estado.

Y aunque la extincién del dominio del art, 140 gse aproxima
mas a la confiscacién tampoco puede confundirse con ella pues en
aquella los bienes vuelven zl Estado porque el titulo de dominio fuye
obtenido ilicitamente y carece de valor.

En cambio en la confiscacién los bienes llegan al Estado como
sancién o pena sin tener en cuenfa la ilicitud del titulo de dominio.

Estas nuevas figuras del proceso penal han encontrado tenaz
oposiciéon en quienes han venido rindiendo un inmerecido culto a
la propiedad indebidamente obtenida y en quienes no han enten-
dido que la obligacién que surge de la comigién de un delito es pre-
ferente y que sélo tiene como obligacién de mayor jerarquia a las
que resultan de la relacidén laboral, segan la ley 50 de 1990, La re-
gulaciéon de créditog y obligaciones que establece el codige civil
ha sido modificada y variada, dejando por encima de ellas las
obligaciones ¥ las que provienen del delito.
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REGIMEN PROBATORIO EN EL DECRETO
~ 2651 DE 1991 o

José Fernando Ramirez Gémez *

1, Fuentes del derecho procesal colombiano 2. El common
y el civil law 3. Pruebas de comiin acuerdo sin intervencion
del juez 4. Nuevas reglas para el aporte, prdctica vy evalua-
cion de pruebas 5. Aspectos probatorios del art, 101 del cd-
digo de procedimiento civil.

1. F aén'te_s del derecho procesal':colombz:dﬁo

Hasta ahora nuestras instituciones procesales tenian una muy
definida orientacién, hasta el punto de poder ubicar nuestro sis-
tema en la familia del “civil law”, puesto que la mayoria de lag ins-
tituciones que conforman sl derecho procesal vigente tienen su ori-
gen en el derecho romano; otras, no muchas, en el proceso germa-
no, y otras mas provienen de Espaha, porque como lo pregona En-
rique Véscovi, la historia de los paises iberoamericanos coincide
con la de Espafia hasta la conguista, siendo natural que ésta esta-

"bleciera en las Colonias el derecho vigente en la metropoli, con al-
gunas particularidades derivadas de la distancia y de ciertos re-
querimientos de los diversos lugares v de la influencia indigena.
De ahi que Espafia haya impuesto su propia organizacién judicial,
con algunas variantes, y sus procedimientos civil y penal (1),

* Magistrado del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Me_deih‘n y
Miembro del Centro de Estudlos de Derecho Procesal

1 Vescow, ‘Enrique. Teoria General del Proceso Ed Temxs 1984 pags.
25 v ss. -



‘No era entonces, el derecho proeesal colombiano tributario del
gistema del “common law”, es decir, la familia del derecho anglo-
sajon de la cual son participes Inglaterra y los Estados Unidos,
asi como lag excoloniag inglesas y la Comunidad Britdnica. Esta
que era una verdad real, a partir de la vigencia del decreto 2651
de 25 de noviembre de 1991, debe ser replanteada, porque el art, 21
de este estatuto al consagrar el procedimiento para la practica de
pruebas de comun acuerdo sin la intervencion del juez, dio cabida
en nuestro régimen procegal a una tipica institucién del derecho
anglosajon, con todas las consecuencias que ella trae aparejada, '
pues no debe olvidarse que las diferencias de los sistemas de] ci-
vil y del common law no son gratuitas, amafiadas y circunstancia-
les, sino que ellas tienen un contenido sociolégico, como que tocan
con la propia idiosincrasia de los pueblos donde rigen.

9" El common y el civil law

E] analisis del régimen probatorio establecido por el decreto
2651, y en particular el art. 21, nos remite necesariamente a un
examen comparativo entre los dos sistemas, el del common y civil
law, porque como antes se indicé entre uno y otro existen grandes
diferencias, que son las que les confieren una entidad propia. De
manera que resulta indispensable esa caracterizacién, con el fin
de verificar el comportamiento de la institucién extrafia que ha
sido fransplantada, y . deducir, entonces, el tratamiento que en el
campo de la préctica, recepcién y evaluacién se le ha de dar a las
pruebag que de comin acuerdo practlcan las .partes sin lnterven-_
cién del juez. - : - Co

Vemos, aunque sea somefame.nte, porque ‘el tipo de trabajo asi
lo exige, el paralelo diferencial entre los dos sistemas en comen-
tario, tomando como puntos de referencla el proceso cw11 en los
Estados Umdos ¥ eI proceso c1v11 en Colombla (C :

2. Para el examen del Proceso Civil en Estados Unidos, se tuve como

fuente informativa la obra EI proceso civil en los Estados Usnidas, de
Angelo Piero- Sereni, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Alres,
1938, pag. 195.
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COMMON LAW

a) El proceso en Estados Uni-
dos es un proceso antagéni-
¢o, donde el juez togado en
gran medida se limita a con-
frolar el encuentro, el duelo
de las partes.

b) En el proceso de. Estados
.. Unidos. predomina €]l poder
de iniciativa y disposicién
de las partes (mstema dis-
. posﬂ:lvo) '

¢} El proceso c1v11 en:los Esta—
dos Unidos se concibe eomo
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 HEstados Unidos ninguna
prueba se puede disponer de
" oficio. El juez s6lo ocasio-
nalmente : puede - interrogar

al testigo.

f) En Estados Unidos la prue-
_ ba testimonial tiene una ma-

yor amplitud y se le otor-

ga mucho méas valor.’

o) En Eétados Unfdos la in-
© vestigacién 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 esta
orientado por un sistema
mixto, donde "al lado de la
iniciativa de las partes estd
el poder del juez. -

¢} El proceso 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 publico.
d}- En Colombisa las normas pro-
. cegsales son de orden publi-
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) En Colombia rige la liber-
“tad probatoria y aun cuan-
do no existe un orden de je-
rarquia, la préactica judicial
" le otorga valor sinigual a la

' prueba por documentos,

gy En Colombla la recepcmn

. del testimonio ge ve limita-
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ung manera mas profunda,
sin limitaciones mayores en
el interrogatorio.

h) Del testigo, en Estados Uni-
dos es posible obtener la pro-
‘duceibn de papeles, docu-
mentos, ete, :

i) En los Estados Unidos el
jurado participa en numero-
sas -decigiones de causas ci-
“viles, no en todas, porque las
causas en equidad se resuel-
ven generalmente sin 1ntner—
vencidn de jurado.

i) En Estades Unidos por con-
siderarse el proceso civil co-
me tutela de intereses pura-
mente privados, np existe de
ordinario el instituto proce-
sal de la intervencién - del
Ministerio Pablico,

CIVIL LAW

da por las tutelas de la pri-
vacidad o intimidad. del! de-
clarante, v por. otros valo-
res ajencs al- pragmatismo
estadounidense. - -

h) En Colombia, hasta la ex-
‘pedicién  del decreto 2651
- esa era una actividad no re-
glada positivamente. '

i) La institucién del jurado es
extrafia al proceso cw11 co-
"lomblano ‘ T

j) En Colombia e! Ministerio
Pablico interviene en varia-
dos procesos cuando la ley
lo sefiala. También se da la

s interveneién -de los defenso-
res:‘de familia. '

3. Pruebas de comiin acuerdo sin. mtewencwn

del juez

8.1 Generalidades

Con la perspectiva del anterior panorama comparativo se de-

be abordar el estudio del art. 21 del décreto 2651, que es donde se
nota definitivamente la influencia del sistema del Common law,
a fin de hacer un analisis integral, esto es, teniendo en cuenta el
origén del instituto v su acomodamiento a nuestra propia norma-
tividad, porgue €l art. 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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gsuerte que hay que estudiar la norma feniendo en cuenta el contor-
no donde debe operar.

Antes del examen de la norma en si debe darse noticia de los
dos factores gue en mi sentir determinaron su aparicidn en el mar-
co juridico colombiano:

a) La decisidn politica del gobierno por reducir el tamafio del Fs-

tado, que no siendo ajena a la rama judicial, originalmente ge
ha manifestado en la expedicién de normas como la comentada,
donde claramente se nota la privatizacion de la funcién de compo-
ner la litis (conciliaeién, amigable composxczon trlbunales de ar-
bitramento, jueces de paz, etc)

b) La CI‘lSlS de la regla téenica de la 1nmed1ac10n prcrcesa] ocasio-
. nada unas veces por la desidia del juez, que se abstenia de cum-
plir el ‘deber de practicar personalmente las pruebas, otras por el
¢imulo de trabajo que impedia participar de la actividad proba-
toria, y otras, porque el tramite de las pruebss ante juez comisio-
nado hacia que el principio se quedara corto, ya que la evaluacién
probatoria al fin de cuentas la hacia el juez de conocimiento.

3.2 Cond’_icione"s d.‘é_ _eficacim y validez de esty clase de pruebas

Varios son los requisitos que el art. 21 sefiala para que las
Ppartes v sin intervencién del juez, gocen de valor prohatoric: a)
que se practiquen de comin acuerdo por las partes; b) gue ge alle-
guen 4l proceso judicial antes que se dicte la sentencia de primera
o Unica instancia o laudo ‘arbitral v ¢} que se aporten al proceso
en documento autenticado como se dispone para la demanda (art.
84 del C. de P. C.), conforme a las ‘distintas variantes que segin
la clase’ de medio probatorio” ofrece el art 21 deI c1tado decreto,
que seguldamente comentaremos '

Kl encabezamlento del art 21 del cual Se cohgen los anotados

requisitos, nos lleva al planteamiento de los siguientes cuestiona-
mientos: - : :

a) (,En qué clase de procesos procede la practlca de pruebas de
comfin acuerdo sin intervencién del juez? El articulo reza que “En
todo proceso”, tienen lugar las citadas pruebas. El profesor Her-
nin Fabio Lépez Blanco, advierte que esa expresion “no es posible
tomarla en sentido literal” porque quedarian incluidos los procesos
penales y ello no eg asi, porque en su opinién esta parte del deere-
to sélo esta destmada “a operar exclusivamente para aquellos pro-
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cesos que se nutren del Cédigo de Procedimiento Civil como lo son
los comerciales, civiles, de familia, agrarios y laborales” &), que-
dando por consiguiente, excluldos tamblen los procesos contencwso
administrativos.

Sin duda alguna las exclusion'es que hace el profesor Lép-ez
Blanco deben compartirse. Sin embargo, consideramos que no en
todo proceso comereial, civil, de familia, agrario o laboral, proce-
de la préactica de pruebas que estamos analizando, pues en nues-
tra opinién también deben excluirse de esa pOSlbll dad. aquellos .
procesos donde el Ministerio Piblico. o el defensor de menores, por
disposicién legal deba intervenir en condlclon as’ mﬂada a la par-
te porque se le reconocen las migmas facultades

‘Notese cémo én este campo empleza en cierta forma la vieisi-
tud del transplante de la norma, porque mientras que en log Esta-
dos Unidos no ofrece dificultad en este punto porque de otrdinario
no existe el instituto procesal de! Ministerio Pubhco, aqui es nece-
sario acond1c1onar1a a este instituto.

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

En primer Iugar, parece que no exista ningtin 6bice por..el
caracter privado de- la actividad, para sostener, como lo predica
el profegsor Lopez Blanco, que éstas pueden evacuarse directamen-
te por lag partes sin intervencién de abogado, aunque la practica
aconseja la presencia de éstos porque de todag maneras son actua-
ciones sometidas a. una determinada téenica procesal en la cual
se presume experto el profesional del derecho. Por supuesto, que
el tenor literal del ordinal 7 del art. 21, consagra la presencia de
los apoderados cuando se trata de recibir declaraciones de parte.

En relacién con el segundo aspecto del interrogante, debe te-
nerge en cuenta que el concepto de parte que utiliza la norma es el
mismo concepto formal que se conoce ¥ acoge nuestra legislacion,
es decir, que las partes son los sujetos del proceso, o sea dema.n—
dante (s) ¥ demandade (8).

Ahora, porque: demandante es qu1en formula la demanda ¥

3. Lépez Blanco, Hernén Fabio. Comentarios al Decreto de Desconges-
- tidn Judicial. Ed. ABC, Bogotd, 1992, pag. 50.
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demandado es la persona contra quien se dirigen las pretensiones
de la demanda, congideramos gue la practica de pruebas de comiin
acuerdo supone la existencia de un proceso, no compartiéndose la
tesis de que estas pruebas tlenen v1ab111dad sm ‘existencia de pro-
CERO.

Desde luego, que si las partes son plurales por la presencia
de litisconsortes necesarios o facultativos, el comdn acuerdo los su-
pone a todos, incluyendo terceros como los llamados o denunciados,
porque ese consenso toca con el debldo proceso gue leg involucra
a todos, :

) Claro esta que no necesarlamente debe exigirse que en la res-
pectivas audiencia o diligencias partlcipen todos, pues eso no se
infiere de la norma. La ley establece ese comin acuerdo para la
decisioén de su practma v para hacerlas valer en el proceso, bastan-
do el comiin acuerdo en Ja aportacién, caso en el cual obra una
aquiescencia ulterior con respecto a la praectica, para el evento en
que todog los sujetos no hubieran intervenido en ella, pues de no
compartirse la actuacién sin explicacién quedaria el consentimien-
to para la aduccibén al proceso,

¢) ;Qué pruebas comprende el ar’clculo 21? Desde el punto de
vista de log medios 13 horma misma se encargs de indicarlos. En
realidad, lo que se trata deé puntualizar es si la norma comprende
apenas lag pruebas pedidas en las oportumdades procesales v tal
VeE decretadas o las partes tlenen la fa.cu]tad de practlcar otras
dlstmtas '

La respuesta no puede ser otra que la ofrec1da, por la. segun-
da opecién, La privatizacion de la actividad, que de contera debe
conducir a una més profunda investigacién de los hechos, como
ocurre en los Estados Unidos, v el coman 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 13 sentencia de
primera o tinica instaneia o laudo arbitral” dlce la norma. De gol-
pé surge una pregunta ;{qué pasara con Ias actuaciones probato-
rias realizadas de comin acuerdo, pero aducidas con posterlorldad
a las referidas sentencias? Clara y légicamente el juez de prime-
ra instancia, que es con respecto a quien vale 1a cuestién, no tiene
Ia oportumdad de evaluarlag; empero, ho sucede lo mismo tratén-
dose del juez de segunda instancia, quien tiene dos alternativas
para apreciarlag: aplicar analdgicamente lo preceptuado por el
inciso final del art. 183 del C. de P. Civil, o considerarlas de oficio
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al tenor del art, 180 del C. de P, Civil en armonia con el inciso fi-
nal del art. 21 de] decreto.

e) ¢Cuél es 1a forma de la aducemn ¥ recepeién de las prue-
bas en el proceso? En cuanto a la forma de la aportacién, en prin-
cipic debe acotarse que ésta debe estar prohijada por memorial
suscerito por los apoderados de sendas partes, autenticado como se
dispone para la demanda, Esta seria la conducta a. seguir cuando
se aducen informes cientificos, técnicos o artisticos y documentos.
Empero, tratandose de la declaracién de testigos, inspeccién judi-
cial realizada por partieular y declaraciones de parte, es necesario
distinguir si las partes o sus apoderados, segiin el caso, participa-
ron ¥ f1rmaron la respectiva diligencia o aud1enc1a porque de ha- -
ber asi sucedido ahi estd la muestra del comin acuerdo bastando,
entonces, la aduceién por cualquiera de ellos. En caso contrario,
vuelve a cobrar vigeneia el principio general 1mc1almente sentado.

Respecto a la forma de recepcionar las pruebas en el proceso,
consideramos que por regla general basta un auto de cimplase or-
dengndole al secretario la incorporacién de la actuacién, descartan-
do por consiguiente antos que deban notificarse, no sélo porque el
enteramiento o pub11c1dad frente a las partes se da por desconta-
do por el comin acuerdo, sino porque ademéis los autos de notifi-
cacién desconocerfan la finalidad de la norma, que es la descon-
gestién, Con todo pensamos que tratindose de informes cientifi-
cos, técnicoy o artisticos, eventualmente se tendria que dictar un
auto de notifiquese euando éstos se refieren a parte de los puntos
objeto del dictamen pericial, pues en ese caso es necegario dejar
definido la parmahdad que submste para. que los peritos actuen en
congonancia.

3.3 Actos probatorios que se pueden realizar

Los actos que reglamentan los siete numerales que componen
¢l art. 21 del decreto 2651, estan referidos a la presentacién de
informes cientificos, técnicos o artisticos, emitidos por persona na-
tural o juridica (pablica o privada) que las partes de comtin 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-
cindird fotal o parcialmente del dictamen pericial, conforme lo go-
liciten las partes, que ademds, bien pueden des1st1r dei dictamen
pericial evacuado. :

Segin lo prevé el ordinal 19 del art. 21, el documento gue con-
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tenga el informe deberi presentarse autentieado como se dispone
para la demanda, es decir, quienes lo suscriban deben autenticar
lag firmas, mediante comparecencia personal ante el secretario de
cualquier despacho judicial, o ante notario de cualquier circuio.

Conforme al ordinal 29 de] art, 21 la diligeneia judicial de re-
cohocimiento de un documento puede suplirse, presentando docu-
mento auténtico proveniente de quien debia hacer el reconocimien-
to, en el cual conste éste en los términos del art. 278 del C. de P.
Civil, o sea que el reconocimiento judicial puede suplirse por un
reconocimiento notarial donde se cumplan las formas previstas por
el art. 273, empezando por la formula de la declaracién bajo jura-
mento gue se entiende prestado por la autenticacién del documento
en la forma prevista para la demanda.

También pueden las partes recepcionar testimonios y luego
presentar al juez la versidn obtenida, previa autenticacién del ae-
ta por partes y testlgos en la forma como se dispone para la de-
manda, .

La declaracion de los testigos debe ser bajo juramento que se
entenderi prestado por la autenticacién del documento, pero de-
jando eongtancia en el acta de la advertencia, Por lo demaés, ho so-
bra anotarse que para la prictica del interrogatorio deben tenerse
en ctienta las reglas establecidas por el art. 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 declaracion, asi como lds referidas a la exposicién de la razdén
de la ciencia de su dicho, con explicacién de lag circunstancias de
tiempo, modo ¥ lugar en que haya ocurrido cada hecho y de la for-
ma como llegd a su conocimiento, porque no puede olvidarse el des-
tinatario de la prueba, esto es, el juez, que es quien en defmltlva
las debe apreciar y evaluar

; Igualmente, segin lo dispone el ordlnal 49 del art, 21, pueden
las partes presentar documentos pablicos y privados en los cuales
consten los puntos v hechos objeto de una inspeccidn judicial con
el fin de suplir ésta. También puede suplirse la diligencia de ins-
peccidon judicial encomendandosele su prictica, 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 comiun
acuerdo o acepten. El acta contentiva de Ia inspeccién debe auten-
ticarse en la forma que se ha venido indicando (ordinal 59).

De otra parte, segiin lo consagra ¢] ordinal 6% del art. 21, las
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partes pueden anticipar la exhibicion de documentos, prescindién-
dose agi total o parcialmente de la exhibicién pedida o decretada.

Para los documentos propios de las partes no existe ninguna
limitacién. Se da ésta si, cuando se trata de documentos gque es-
tén en poder de un terceroc o provenientes de éste, caso en el cual,
si se trata de documentos privados deberin presentarse autentica-
dos y acompafiados de un escrito donde el tercero manifieste ex-
presamente que estd de acuerdo con la aportacién del documento
al respectivo proceso; escrito éste que debe autenticar el tercero;
en la forma como se dispone para la demanda "

Por tltimo, digamos que el numeral 7 .consagra ¢l caso de las
declaraciones de parte para suplir el interrogatorio del correspon-
" diente procego. Esta actuacién debe sujetarse en lo pertinente a los
requisitos y formas sefialadas por el Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, arts. 207 y 208, amén de lo espemﬁcamente preceptuado por el
inciso 1° del ordinal 7. Ademds, aunque parezca necio decirlo, no
sobra anotar que se trata de la recepeién de la declaramon de la
contraparte. :

3.4 Evaluacién de las pruebas .

No empece a la importancia que habri de atribuirsele a las
pruebas que de comtin acuerde presentan las partes luego de su
prictica sin intervencién. del juez, con ldgica puede concluirse y
eso parece darlo a entender el inciso dltimo del art. 21, que su co-
metido se agota al lograrse agilizar el proceso y descongestionar
la actividad judicial, sin gue se les pueda asignar alguna otra es-
pecial y superior funcién axiolégica, porque los principios y.reglas
que rigen la apreciacion o valoracién de ellas y que orientan al juez
para definir la existencia o inexistencia del factum probandumn,
siguen incélumes, hasta el punto de poder hacer el juez uso de las
facultades previstas por el art. 179 del C. de P. Civil, decretando
pruebas de oficio o pedidas por las partes, cuando las presentadas
de comiin acuerdo, luego de someterse al anélisis conjunto y de
acuerdo con las reglas de la sana critica, no preducen el convenci-
miento deseado, Claroe estd, y ello se gupone, gue ese tipo de prue-
bas debe conducir a una investigacién méas profunda, asi como su-
cede en los Estados Unidos, que a la postre torne inane la facul-
tad inquisitorial dada al juez, que dentro de un purismoe téenico no
tendria sentido, como no lo tiene en el pais del norte. -
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4. Nuevas reglas para el aporte, prdctica
y evaluacién de la prueba

Log articulos 22,23, 24 y 25 del decreto 2651 de 1991, estin
destinados a adicionar el Cédigo de Procedimiento Civil, introdu-
ciendo nuevos criterios en el campo del aporte, practica y evalua-
cién de la prueba; especificamente de los medios alli tratados, don-
de, como dice la norma, ademés de las disposiciones generales con-
tenidas en el Codigo, deben aplicarse 1as especiales que se procede
a examinar.

4.1 Aporte individual de pruebas

“De este punto se ocupan los numerales 1° 42 del art. 22. El
numeral primero faculta a las partes 1ndepend1entemente conside-
radas, para presentar, en las oportunidades procesales para pedir
pruebas, expertlcms producld.os por mstltucmnes 0 profesmnales
espemahzados

Varlos comentarlos amerlta ia norma: de un lado en compa—
racién con la previsién del art. 21, es importante hacer ver co-
mo ésta es una facultad individual de las partes, en tanioc que en
el art, 21 se debe actuar deé comin acuerdo. De otro lado, esa fa-
cultad tiene que hacerse valer en las oportunidades que la ley pro-
cesal sefinla “para solicitar prueba&” 0 sea que el experticio ex-
traproceso practlcado por personas naturales o juridicas (priva-
das o plblicas), debe presentarsa como anexo de la demanda, de
la contestzcién, o del memorial que promueve el tramite espema,l
o el incidente, o conteste uno u otro, o en la’ oportumdad del art.
899 del C. de P. CIVll o con ‘ocasion de la practlca de una inspec-
cmn Judlmal

- El expertwlo anexado, tal como lo adwerte Lopez Blanco de-
be estar antenticado por quien lo emitié y debe contener los datos
que permitan . 1dent1flcar sy -autor. y: cuahflcar su profesmnah—
dad o experiencia. :

Por su parte, el 'enumeral'tl‘? del art, 22, amplia el eontenido del
art. 278 del C. de P. Civil, haciendo extensiva la previsién a las
demas personas naturales o juridicas, “sometidas a vigilahecia es-
tatal”, De suerte que a partir de la vigencia del decreto seran apre-
ciables por ¢l juez de acuerdo con las reglas de la sana critica, no
s6lo los informes de bancos e instituciones de crédito expedidos
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en log términos del art. 278, sino los informes y certificaciones ex-
pedidas por cualquier persona natural o juridica, siempre y cuan-
do se cumplan dos condiciones: a) que la actividad de la cual se
ocupsa la autora esté sometida a vigilancia estatal ¥ b). que &l in-
forme o la certificacién verse sobre cuestiones stinentes a ega ac-
tividad, de la cual existia constanecia documental, ©

Los informes o certificaciones de lag personas naturales o ju-
ridicas sometidas a vigilancia estatal, se consideran, segin lo de-
clara el art. 278 del C, de P. Civil, que es norma concordante, expe-
didos bajo juramento. Por lo demas consideramos que esos docu-
mentos, asi como se habia entendido con respecto a los informes
bancariog, .llegan al proceso amparados por una presuncién de au-
tenticidad, que de cierta manera ratifica el ordinal 5° del art. 22
cuando estatuye gue las constancias debidamente autenticadas co-
mo se dispone para la demanda, emanadas de personas juridicas
¢ naturales no snjetas a vigilancia estatal y aportadas al proceso
de oficio 0 a pet1c1on de parte, se deben tener eomo prueba sumaa-
ria, lo cual expresado eh ofras pa}abras significa, que si son in-
formes o cert1f1cae1ones expedidas por personas haturales o juri-

dicas controladas por ¢l Estado, estas se deben tener COmo aute"n~
ticas.

4.2 Reformas en materie de documentos

. A cuatro tipos de documentos se refiere el decreto 2651 en el
art. 22 ordinales 2, 4 y 5, y en el art. 25: los documentos declarati-
vos emanados de terceros; los informes y certificaciones de perso-
nas naturales y juridicas sometidas a vigilancia estatal; las cons-
tancias expedidas por personas naturales o juridicas no sujetas a
vigilaheia del Estado y los documentos a los cuales se refiere el
art. 25. Claro gue los informes y certificaciones, como las constan-
cias a las cuales ge refieren los ordinales 4 y 5 son documentos pro-
venientes de terceros, de contenido declarative; empero, para efec-
to del estudio es necesario hacer la distincién entre unos y otros
porgue el tratamiento probatorio que plantea el decrefo difiere,
como ya tuvo oportunidad de verse con relacién a log informes ¥
certificaciones expedidas por personas sometidas en su actividad
a vigilancia estatal. De manera que ahora exammaremos los tres
restantes. co A

1 : i i

En cuanto a los documentos privados con contenido declarati—
vo emanados de terceros, el régimen establecido por el ordinal 2
del art. 277 del C. de P, Civil fue modificado. Bajo el Cédigo esos
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documentos no podrian ser apreciados por ¢l juez si su contenido
no habia side ratificado por el tercero mediante las formalidades
establecidag para la prueba de testigos. Hoy, esos documentos pue-
den ser estimados por el juez sin necesidad de ratificar su conte-
nido, salvo que la parte contra la cual se aducen solicite su ratifi-
cacién de manera expresa.

31 e] documento privado proviene de un tercero, persona na-
tural o juridica no sometida a vigilancia estatal, y es meramente
“informativo”, o sea que apenas deja constancia de un hecho (cons-
tancias los llama el ordinal b6 del art. 22), como la que se expide
informando el sueldo de una persona, su fecha de vinculacién, la
labor desempefiada, etc., su valor probatorio sera el de “prueba
sumaria”, dindose dos condiciones: a} que lleguen al proceso de-
bidamente autenticados como se dispone para la demanda y b)
gue hayan sido aportados imediante orden judicial proferida de
oficio ¢ a peticién de parte.

Algunas consideraciones y glosas deben hacerse con respecto
al citado texto legal: en primer lugar la cahfmacmn de prueba su-
maria resulta intrascendente, porque como prueba no contradicha
su valor para la decisién definitiva seria ninguno, pues si con pa-
ciencia se mira el sistema probatorio, facilmente se mota gue la
prueba sumaria tiene efectos en decisiones que se deben tomay de
plano, es decir, sin debate o contradiceién. Sumariamente se debe
‘probar la causa que justifique la inasistencia a la audiencia de
conciliacién. Sumariameénte s¢ debe probar el contrato para efec-
tos de admitir la demanda de restitucién del inmueble arrendado,
pero si la sentencia se dieta reconociendo la pretensién no ‘es con
apoyo en la prueba sumaria que operd al introito, sino porque se
tiene una prieba plena fruto de la: contradiccion, Debe también
precisarse con relacién 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 art. 25, no vemos en él més que un contemdo ré-
sidual a través del cual se trata de comprender cualesquiera otros
documentos distintos a los detallados por las normas precedentes.

4.3 Reformas a¢ lo decloracion de testigos y p@rtes

Dos novedades presenta el decreto en relacién con los citades
medios probatorios, La primera consagrada por el numeral 39 de!
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art.- 22, autorizando a partes y testigos jpara presentar documen-
tos relacionados con los hechos materia de la declaracién, HEsta que
era una conducta frecuentemente observada -en las ‘audiencias, no
obstante la carencia de regulacién legal, razén por la cual se ca-
recia de unanimidad. de criterio por parte de los jueces, que a ve-
ces aceptaban los documentos asi aducidos -y otras veces no, queda
asi plasmada legalmente y superada cualquier diferencia teérica
que al respecto exlstlera Desde luego que la norma res;ulta intere-
sante desde un a,ngulo puramente pragmatlco porque no obstan-
te crearse Ia oportumdad legal para la aduccién de los documen-
tos, siempre queda la duda, especlalmente cuando estos provienen
de la parte, de la lealtad y buena fe en el comportammnto Por su-
puesto que el documento asi adumdo debe ordenarge como prueba
por auto proferido en la misma audiencia o d111genc1a en que se
produce, teniendo las partes la opor'tumdad de tacharlos de falso
al dia siguiente de la audiencia o d111genc1a, conforme lo establece
el incigo 19 del art. 289 del C. de P. Clvﬂ

La segunda novedad se halla en el art 24 el cual autor;za a:
la parte o al testigo que rmde la declaraclon, para “ha,cer dlbuJOS,
graficas o representacmnes con el fm de ilugtrar su testlmomo”
Estos grabados que bien pueden ger preelaborados por el testigo,
pues nada impide que asi se haga, se. incorporaran al expedlente_

v seré.n prec1ados como parte del tes’mmomo ¥ no como docu-
mentos.

Si blen es clerto que por U naturaleza £s08 dlbu:;os, graficas
o representtaciones serfan documentos, ¥ no lo dejarian .de ser por
el hecho de que la norma les.otorgue otro calificativo, la previsioén
legal que establece que su apreciacién se hard como parte integran-
te del testimonio y no como documentos, tiene una explicacién jus-
tificativa que tiene gue ver con el mecanismo de. la impugnacién
y con-la finalidad del decreto que es la descongestion judicial, por-
que la norma asi como guedé.redactada permite contradecir. esos
documentos con la simple tacha. testimonial; mecanismo mas Agil

que Ia tacha de falsedad que es forma 1mpug-nat1va de los docu—
mentos. - :

Igualmente preve la parte fmal del art. 24 que el testlgo pue-
de reconocer documentos durante la declaracién; norma ésta que
acoge legalmente practica judicial y permite superar cualguier
discusién que al reSpecto se pudiera plantear. -

La norma que si parece vana es la contenida por el art. 23,
que parece dispuesta para recordar algo gque esta previsto en la
normativa del Cédigo de Procedimiento Civil.
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5. . Aspectos probatorios del art. 101 del C. de P. Civil

Ademés de lo dispuesto en lod arts. 21 a 25 sobre pruebas, a
los cuales ya nos hemos referido, debemos hacer notar y comentar
las previsioneg probatorias del decreto en relacién con el art, 101
del C. de P. Civil, paragrafo 3, sobre interrogatorio de las partes
y solicitud adicional de pruebas

a) La deficiencia gue se habxa advertzdo con respecto a los
interrogatorios de parte reciproeos en la audiencia del art. 101,
fue enmendada por el decreto en ¢l art. 29, dando posibilidad a que
en dicha audiencia se practique interrogatoric a las partes tanto
por iniciativa del juez como de ellag mismas. Interrogatorio éste
que no s6lp resultaba aconsejable por motives de economia proce-
sal, aprovechéndose la presencia de las partes, sino por ser éste
un instrumento sinigual para recoger informacién que en defini-
tiva redunde en la fijacion de los extremos de la litis y en las pau-
ias probatorias del proceso.

Por lo anterior pensamos que es viable la préctica reciproca
de los interrogatorios aunque éstos no se hayan pedido como prue-
bas en la demanda o en la contestacién. Sin embargo, considera-
mos que la dedueccién de confesién preceptuada por el art. 210
del C. de P. Civil, sélo 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 hipétesis del art. 210,
gera deducible la confesi6n ficta o presunta, en caso contrario no.

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

b) El otro punto que merece analizarse en el art. 99, es el
consagrado por el inciso 2%, como “Solicitud adicional de pruebas”.
Dice €]l articule: “Después de terminada I2 audiencia v dentro de
los tres dias siguientes, las partes podrin meodificar las solicitu-
des de pruebas contenidas en la demanda, en la conciliacién o en
cualquier otro escrito que de acuerdo con la ley pueda contener-
las”™.

:Qué debe entenderse por “modificar” las solicitudes de prue-
bhas? Hernan Fabio Lépez Blanco dice que €] término “modificar”
debe interpretarse en un sentido amplio, entendiendo dentro de
tal la posibilidad de “pedir nuevas pruebas”, Desde luego que ese
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criterio debe compartirse, si es que se le quiere dar a la norma
funcionalidad, o sea que por “modificar” no solamente debe en-
tenderse prescindir de pruebas pedidas ¢ aclarar las solicitadas,
sino.como ya se indicd, adicionar Ia petieién probatoria colocindo-
la acorde con los resultados ficticos de la audiencia. Si la norma
no se interpretara asi, y apenas se le atribuyera la facultad de pres-
cindir de medios probatorios, como lo alegan algunos, ningin sen-
tido tendria la disposicién en comentario, porgue siempre las par-
tes han podido desmtlr de las pruebas ped1das pero no practlcadas. ‘_

Medellin, octubre de 1992
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'DE LAS ACCIONES DIVISORIAS ¥

M a*_fco_s ‘Afonso Borges ¥

1. Las acciones divisorias 2. Fvolucién hisidrica de la divi-
sidn vy de la demarcacidn 3. Andlisis de los dispositivos per-
tinentes a la demarcacion y a la division 4. Andlisis de los
dispositivos pertinentes a Ja demarcacion 5. Andlisis de los
dispositivos pertinentes a la division 6. Normas técnicas
7. Procedimiento sumarisimo 8. Demarcacidn y divisidn en
los autos de invéniario 9. Conclusicn.

1. Las acciones divisorias

Como es por demés sabido, la nocién clisica proveniente del
derecho romano con&dera como pertmentes a las acciones divi-
soriag:

1* L& actio familige erciscundae, 0 de particién de la heren-
cia;

22 Lg actio communi dividundo, o accién de division del pre-
i dio pertenemente a dos o mas comuneros, que lo poseen a tltulo
singular; y .

32 La actio finium regundorum, o accién de demarcacién de
tierras particulares..

* Profesor titular de Derecho Procesal Civil en la Facultad de Derecho de
Ia. Universidad de Goids, Brasil. Miembro de la Academia Brasilefia de
Letras Juridicas. Abogado.

** Versién del portugués por Oridn Alvarez A.
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Recientemente ] legislador patrio creé una cuarta especie:
la wecidn discriminatoria, “conferida a la Unidn, al Estado ¥ a los
municipios para separar las tierras de su dominic de las propie-
dades de log particulares, bien como para delimitar las zonas im-
prescindibles para la defensa del pais” (Marcos Afonso Borges, De
I aceion diseriminetoria, pag'ma 17 2”" ed1c1on Jose Bushatany,
330 Paulo, 1976). ;

Las tres primeras estdn reglamentadas en el Cdédigo de Pro-
ceso Civil (Ley 5.869 del 11/01/73) en el libro IV, capitulos VIII
¥ IX. La 1iltima es regulada por la Ley 3.081 del 22/12/56.

En esta exposicién haremos un andlisis critico tinicamente de
las acciones de division y de demarcacién.

2. Evolucidn histérica de'la divisién y de la demarcacion

Antes de apreciar los dispositivos legales que las rigen, con-
sideramos como una buena propuesta hacer un breve recuento
histérico de la evolucién de la parte procedimental de esas accio-
nes, ¥ de algunasg disposiciones del derecho anterior acerca de la
divisién y la demarcacién ahors esfcablemdas por el actual Codlgo
de Proceso Civil.

Con ese objétivo, podemos considerar cuatro permdos
a) El primero, que va hasta la procia,macmn de Ia Repubhca, -

b) El segundo, inaungurado con la promulgacién del decreto 720
del 5 de septiembre de 1890;

¢) El tercero, iniciado con la entrada en vigor del Cédigo de Pro—
ceso Civil de 1939; y

d) El cuarto, que pr1nc1p-1a el 19 de enefo. de 1974, con la actual
norma procesal,
2.1 Primer periodo

Antes del decreto 720 de 1890, no tenfamos unga leglslacmn
que tratase satisfactoriamente la materia,

Lios abogados se guiaban mas por el uso ¥ por las enseftan-
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zas de los practicos, que trataban tamblen muy superficialmente
las dos acciones.

Con la finalidad de llenar esta gran laguna, el juez de dere-
cho Antonio Joaquin de Macedo Soares, publicé en el afio de 1878,
una excelente monopgrafia intitulada Tratedo juridico de lo medi-
cién y demarcacién de tierras, tanto particulares como piblicas”.
Este libro se torné famoso ¥ es de consulia obligada., :

.El autor, que demostré gran erudicidén y -bastante conocimien-
to de-la materia dividié su monografia en tres partes:

| “La primera iiratét_ de la accién v del proceso judicial de la
raedicién y demarcacion de las - tierras, tanto. particulares como
publicas”. Eg el libro primero, con 129 paginas,

“La segunda parte contiene nociones-elementales de topogra-
fia, en cuanto bastan para que abogados y jueces nuevos entren
en el oonocmnen’so técnico de la d111genc1a a -que son lNamados a
dirigir y juzgar. Es el. proceso en el terrenc”. El autor _trata del
asunto de las péginas 131 ala 298

La tercera parte, o el libro tercero, va de Ia pawma 299 a la
445 y contiene “la’ formulacién ' del proceso en el juicio: trae lag
férmulas actualés; y en seguida como estudio comparativo, copia-
mos (dice el autor) unos autos, que nos parecen bien oirdenados,
existentes en el archive del juzgado municipal de Cabo Frio, ¥ 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-
hzadas admmlstratlvamente, por el proceso sumarlmmo

Cuando Surgla cuestlon de alta mdagacmn, decia Macedo Soa-
Tes... “debe el juez mandar que las partes, prehmsnannente per-
feccmnen el litigio sometido a la justicia”,

Los actos consnderados mas 1mportantes eran reahzados en
audiencias espemales con la presencia, por tanto, del juez, lo que
hacia més demorado el tramite del proceso, a pesar de que &l mis-
mo era cahfmado de sumammmo

2 2 Segundo pefriodo

Proclamada la Repubhca, el (}oblerno Prowsorlo entonces ins-
tituido, nos dio un gran numero. de -leyes importantes, entre: las
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cuales encontramos el decrefo 720 del 5 de septiembre de 1890, que
mandé ejecutar el reglamento sobre division y demarcaciéon de tie-
rras particulares.

- Kgse decreto contiene 73 articulos y:-traté minuciosamente la
Inateria; es obra de notable erudicién y elaridad, habiendo sido
aprovechado en su esencia por los Cédigos de Proceso . de los Esta-
dos y también por los Cddigos de :Proceso de 1989 v 1973.

La materia fue distribuida:de la siguiente manera: del lama-
miento a juicio, diversas modalidades de citacién  (articulos 12 a
13) ; de la competencia (articulos 19 a 22) ; de los peritos agrimen-
soreg y arbitrog, proposicién de Ia accion, contestacién, sentencia y
disposiciones comunes a la d1v1510n v demarcacmn (articulos 23 a
52) ; disposiciones atinenteg a la demarcacién (articulos 56 a 68);
y disposiciones generales (articulos 69 a 73).. :

“De acuerdo con la legislacién entonces vigente, las citaciones .
eran recibidas y log plazos fijados en audiencias, siguiéndose las
audiencias especiales, que se realizaban en el inmueble, para la
instalacion de los trabajos de divisién, o demarcacién, para exa-
men y cotejo de titulos, verificacion del punto de partida de la
medicién, o demarcacién, formacién y adjudicacién de las porecio-
nes y autentlcacmn de los trabaJos demarcatorms eJecutados por
el agrimensor. :

2.3 Tercer pericdo

Con la promulgacion del cédigo unitario de 1939, la parte pro-
cedimental de los procesos divisorios sufrié gran simplificacién:
la materia relativa a la competencia fue suprimida porque estaba
regulada en la parte general del Cédigo; desaparecieron también
log recibos de citacién y 1a fijacién de plazos en lag audiencias, el
agrimensor y los Arbitros pasaron a ser de libre nombramiento del
juez; las audiencias de examen del titulo y la determinacién del
punto de partida pasaron a realizarse en la sede del juicio, y fi-
nalmente el comparecimiento del juez en la sede del inmueble, so-
lamente es autorizada cuando se torna necesaria, para terminar
el proceso divisoric o autenticar los trabajos de demarcacién, hi-
potesis previstas en el articulo 444 n. Unico y articulo 448 n, 1,

La materia en el Codigo de 1989, estd ordenada de la siguien-
te manera: los articulos 415 a 421, del capitulo primero, del titulo
XIX regulan las ““Disposiciones prehmmares” Hamadas en el ac-
tual eédigo de “Disposiciones generales”, :
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El capitulo segundo, que abarca los articulos 422 a 440, re-
gula los actog procesales que son comunes & los dos procesos di-
visorios: division y demarcacion.

- Kl capitulo tercero trata de las dlsposmmnes peculiares a la
division; articulos 441 a 446.

El capitulo cuarto contiene apeﬁas dos articulos, 447 y 448,
que regulan lag disposiciones relativas a la demarcacion.

Y finalmente, el ecapitulo quinto, contiene disposiciones gene-
rales, referentes a honorarios del agrimensor ¥y emolumentos de-
bidos a los peritos.

2.4 Cuarto perfodo

El Cédige de Proceso vigente, procurande simplificar atn
mas, mantuvo, con redaccién ora mejorada, ora empeorada, casi
todas las disposiciones del Cédigo de 1939.

De esta forma, rompiendo con la tradicidén, suprimié el capi-
tulo segundo de las normas que regulaban los actos procesales co-
munes a los dos procesos divisorios ¢ incluyé la materia del mis-
mo, ora en log d1sp0s1t1vos pecuhares a'la division, ora a la demar-
eacidn, :

Suprimié también, el capitulo V que contenia la materia ge-
neral acerca de los honorarios del agrimensor y emolumentos de-
bidos a los perifos..

Abolié” algunas diligencias, congideradas innecesarias y res-
taurd dos dispositivos del reglamento 720 de 1890,

i 3. Andlisis de los dispositivos pertinentes a la
demarcacién y a la division.

‘En cuanto a las disposiciones generales el Cédigo de Proce-
g0 Civil de 1973 dejé de reproducir log articulos 419, 420 y 421,
del anterior.

Sin embargo, veremos el articulo 419 que dispone: “La cita-
cién inicial comprendera todos los actos del proceso, inclusive los
de ejecucion’.
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Hizo bien el nuevo Codigo, pues el #érmino ejecucién emplea-
do por el articulo 419, significaba apenas la realizacién de los fra-
bajos téenicos, de la efectiva realizacién del proceso divisorio y de-
marcatorio. Para empezar y proseguir esos actos, evidentemente
no hay necesidad de nueva citacién, ni. por el actual Cod*go i por
el anterior,

Habré, necemdad de nuevo llamamlento en Ios: termlnos del
articulo 214 del Cédigo vigente, cuando el interesado tuviere gue
ejecutar la sentenc1a homologatorla de la d1v1s1on 0 de la demar~ ;
cacién, : : '

Kl articulo 420 de la legislacién revocada establecia: “La mu-
jer casada intervendri cuando se cuestionare sobre el dominio y
posesion™. .

El dispositivo, a nuestro juicio. fue suprimido por innecesa-
rio, porque el principio-ya estd consignado en el articule 10, n.
tinico del Cédigo de Proceso de 1973, que dispone: “Ambos cényu-
ges serdn necesariamente citados para lag acciones reales inmobi-
hamas”

E1l artlculo 421 del Codlgo de 1989 dlce lo s1gu1ente “La ac-
cién de. divisién o de demarcacmn no impedira el Yecurso, por ac-
cmn directa, de los mterdlctos posesorios”.

El articulo no fue reproducido, también por innecesario.

El derecho que debe utilizarse en los interdictos posesorios por
accién directa estd expreso en el articulo 623 del Cédigo Civil, que
faculta: I. Al comunero para usar libremente de la cosa confor-
me su desting y sobre ella ejercer todos los dereches compahbies
con la indivisidn; H Reivindicarla de terceros.

Merecen comentarms los articulos 947, 948 v 949 de la actual
norma dindmica. Procuran ellos reproducir los articulos 416 v
417 del Codigo de Proceso de 1929, con una agregac*on sacada del
articulo 55 del reglamento 720 de 1890

El legislador, sin embargo, no-fue afortunado, pues ¢on la
preocupacion de la sintesis y de nueva redaccién, mezelé conceptos
y. dio a esos articulos consecuencias de orden juridico en flagran-
te antagonismo con otros articulos del Cédigo de Proeeso.

El articulo 416 de las normas de 1939 junté dos principios o
tesis, que pueden ger enunciadas asi:

Primera tesis, Es lcito el concurso (o acumulacién como dice
el nuevo Codigo) de las acciones de divisién y demareacién. En es-
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ta hipétesis seran citados los colindantes y los comuneros, debien-
do procesarse primero la demarcacién parcial o total, del inmueble-
comin,

Segunda tesis. Fijados los mojones de la lin-ea demarcatoria,
log colindantes se considerarin tereceros en cuanto al proceso di-
visorio, Esfa tesis, en nuestra opinién, deberia haber side ineor-
porada con la siguiente redaccidén: “Tramitada en juzgade la sen-
tencia homologatoria de la demarcacién, los coiindantes se consi-
deraran tercerog en cuante al procese diviscrio™.

" Los dos principios arriba examinados, reflejan una situacién
juridica definida que no necesata ninguna complementacion,

El nuevo Cédigo de Proceso reprodujo la primera tesis en el
articulo 947 y la segunda al principio del articuio 948, y en segui-
da pasa a reproducir una situacion juridica completamente dlfe-
rente, que nada tzene que ver con la acumulacmn de acciones,

En efecto el artlculo 948 tiene dos partes: “Fijados los mo-
jones de la linea de demarcacidn, los colindantes se consideraran
terceros en cuanio al proceso divisorio; les queda sin embargo
(quiere decir 3 log colindantes) a salvo el derecho de reclamar los
terrenos de que se juzguen despojados por invasion de las lineas
limitrofes constitutivas del perimetro o a reclamar una indemni-
zacidn peeuniaria correspondiente a su valor”,

_ El litigante vencido en accién de demarcacién, acumulada con
la de divisién, no puede réivindicar terrenos que considere le fue-
ron usurpados, porque & fue parte en él proceso demarcatorio, y
por eso él estd sujeto a los efectos de la sentencia homologatoria
de la demarcaelon a los efectos de la eJecucmn de esa sentencia. -

Como congecuehcia de 1mperat1vo legal (articulo 584, V, pa-
ragrafo Gnico del Cédigo de Proceso Civil, que se aplica ‘sub51d1a—
- riamente, tanto a la sentencia. de particién, como a la que termina
i la fase demareatoria, son homologatorias), en virtud de su propia
estructura y. esencia, esta:sentencia horologatoria también econ-
dena, tiene fuerza .y efeéctos ejécutorios, y por eso, reivindicatorios.

Aungue se revista de forma homologatoria, ella es de conde-
naecion, pues no toda sentencia que homologa es simplemente homo-
logatoria, - Esto porque “la homologacion puede ser simplemente
porque estan- satisfechos los presupuestos de forma,.o porque es-
tan- satisfechos los presupuestos de fonde 'y de forma, o sobre gim-~
ple 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 Codigo de Proceso
Civil de 1978, tomo VI, paginas 344 y 345).

Nuestro Codigo de Proeeso Civil distingue de manera clara la
gentencia meramente homologatoria (art. 486; ej: proferidag en
procesos de separacién de cuerpos) que constituye resolucién ju-
dicial integrativa de forma, de las demés sentencias homologato-
rias, en que la sentencia es mis que integrativa de forma. Adema4s,
en relacién con esta distincién, ensefia Pontes de Miranda, que “el
articulo 486 no toma los casos en gue la sentencia es mas que in-
tegrativa de forma. Por ejemplo: la homologacién de la demarca-
¢ibn 81 no hubo acuerdo pleneg de las partes”, (Comentarios al Co-
digo de Proceso Civil de 1973, tomo VI, pagma 3567). '

Como bien explica Atos de Aquino Magalhaes “los hmltes son
el continente, del que es contenido la superficie del inmueble que de-
marcan. En este tenor, una vez fijados, todo lo que se incluye den-
tro de ellos entra desde luego, ipfo facto, a constituir parte inte-
grante de] predio del cual forman la extfema... en cohsgecuencia,
trazada la linea, 8i se determina que uno de los dos colindantes in-
vadié el Area del predio vecine, (queda él, en consecuencia de la de-
marcacion, obligado. como en e] proceso reivindicatorio, a restituir
lo suyo a su duefio (Fr. I, Dig. de fin. Reg, 10, I; Baudry ‘Lac,,
Dei Beni, ed. Vallardi, n? 920) ... en virtud y por fuerza de la
sentencia homologatoria de demarcacién, aquel de los colindantes
dque por no acudir al proceso, fuere conven01d0 para ocupar unh
drea de terreno del predio vecino, queda obligado a restituir la
parte invadida al verdadero duefio con todos los frutos, aumentos
¥ accesiones, "v'erlficad()s desde gue se propuso la accién de demar-
cacion (Cod. art. 965, Fr. 4, n. 1 y 2, D., de fin. reg., 10, I}, en
virtud de la sentencia homologatoria, los colmdantes, reciproca-
mente adquieren el derecho a la restitucién de lag dreas; que el
otro posee mig alli de log justos limites determinados por la de-
marcacién (Pegas, Forense, T. 5, cap.-83, n? 36). Es eso una con-
secuencia de la medicién de los terrenos, y como ya lo demosira-
mos serdn restituidas las mejoras, los frutos y pagadas las indem-
nizaciones por el deterioro (Fr. I. D., de fin., reg., 10, I)”, Teo-
ria v practica del derecho de demandar y de la accidén de demarca-
cién, piginas 65, 66, 86, 87 y 254.

En el mismo sentido la opinién de Faria Mota: “Entendemos
también que la restitucién de los terrenos es independiente del pe-
dido expreso, por ser una consecuencia légica y necesaria de la
sentencia que homologa-la demareacién, fijando los limites entre
los predios, toda vez que el demandado opusiere su dominio al del
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demandante sobre determinada Area. Desde que la sentencia fija
los limites, a ellos les atribuye y extiende la propiedad del de-

mandante. Y si dentro de esos iimites hubiere terreno invadido por
el demandado, la restitucién opera por fuerza de lo juzgado” (Con-
dominio y vecindad, pagina 91).

La accién demarcatoria es real, inmobiliaria, de modo que la
sentencia homologatoria de la demarcacién es cosa juzgada ma-
terial, v es exequible entre las partes.

En consecuencia, el derecho conferide a los colindantes de
reivindicar los terrenos de que se juzguen despojados por invasién
de las lineas limitrofes constitutivas del perimetro, en la realidad
no existe, porque la sentencia homologatoria de la demarcacién no
despoja al colindante,

Ese derecho, si existiese, iria en contra de la cosa Juzgada, 80-
lamente atacable por la aceién resecigoria.

La verdad es que el legislador procurd trasplantar para el Cé-
digo, en los articulos 948, segunda parte, y 949, el articulo 55 del
reglamento de 1890, pero lo hizo en lugar imprepio ¥y con mutila-
cién del dispositivo, que como estd, se presenta ininteligible.

En lugar impropio, porque el dispositivo se refiere exclusiva-
mente a una hipdtesis que se verifica comfGnmente en el levanta-
miento del perimetro, en las divisiones, y por eso deberia figurar
exclugivamente en las disposiciones relativas a la divisién.

Y de manera incompleta, poraue como estad redactado es ina-
plicable, porque hiere toda la sisfemitica de nuestro derecho pro-
cesal,

El articulo 55 del reglamento 720 de 1890, se refiere exclusi-
vamente a la divisién y contiene dos principios o tesis, empleadas
aqui las dos palabras como sinénimas, para mejor comprensién
de] tema,

’ La primera tesis: los colindantes del inmueble comiin, son
extrafios al prooeso d1v1sor1o

Sepunda tesis: a ellos; sin embargo, les queda a salvo el dere-
cho a la accién competente, para reclamayr y obtener la restitucién
de }os ferrenos que se juzgaren usurpades por invaston de las lineas
limitrofes, constitutivas del perimetro, 0 a reclamar una indemni-
racién pecuniaria correspondmnte a su valor.

Como se. ve la ley previé la h1p6tes,1s muy comin en e] mte-
rl_or del. Brasil, de invasiones de terrenos colindantes, practicadas
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por agrimensores y muchas veces estimuladas por los propios ¢on-
démineg, nsurpacién. de terrenos ajehos, y .que, por-tanto nunca
pertenecieron al inmueble que se debe dividir. .. =

J us’samenbe por ser los cohndantes terceros, v por tanto ex-
trafiog al proceso divisorio, es que leg agiste el derecho de reivin-
dicar terrenos que se conmderen usurpados como consecuencla de
un proceso divisorio. : :

~ El nuevo Cédigo de ProceSO Cwﬂ regulo la h1potes,.1s, consag— ;.
nandola ademés con elegancia en ¢l articulo 974 y sus paragrafos,‘
el cual reproduce la misma materla contenlda en los artlculos 948
y 949,

Hay pues, d-ispositivos dupIicados, debiendo eviden-temente pre-
valecer la interpretacién anterior, que constituye jusiamente la
hipétesis prevista en el reglamento 720 de 1890 en los Cod;gos de
Proceso Estaduales y en el articulo 974 mtado

4. Andlisis de los dispositivos pertinentes a la
demarcacion : :

El Cédigo de 1973, como innovacién, tuvo a bien reproducir
el principio consignado en el pardgrafo Gnico del articulo 67 del
reglamento de 1890, que dispone: “Cuando el actor accionare con
queja de perturbacién o despojo, pedré adicionar a la demanda
la solicitud de restitucién del terreno invadido, con los rendimien-
tog percibidos, 0o la indemnizacién de los dafiod, desde el tiempo
de la indebida ocupacién, siendo este objeto decidide conforme a
log principios de derecho de 1la buena o mala fe -del poseedor”.

El articulo 951 del Estatuto procesal en vigor establece el
mismo principio, pero con la siguiente redaccidén, que es més pre-
cisa y mas completa: “El.actor puede requerir la demarcacién con
queja de despojo o perturbacién, formulando también ‘la peticién
de regtitucién del terreno invadido con los rendimientos que dio,
o la indemnizacién de fos dafios por la usurpacion verificada”.

Procurd el Cddigo secundar los prmclplos va. conmg‘nados en-
la doctrina de que la demarcacmn se divide en simple v calificada.
Simple, cuando se pide apenas la demarcacién, Y cualificada; cuan-
do el actor adiciona al pedido demarcatorio, la queja de'perturba-
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cion o despojo, o la solicitud de restitucién del terreno invadido,
con log rendimientos obtenidos por el poseedor m,]usto ]

Lo que parece es que el Codlgo tuvo por ob;]etlvo liquidar la
controversia reinante, en cuanto a la naturaleza de la accién de-
marcatoria y en cuanto o la posibilidad de acumulacién de esta ae-
cién con las demandas posesorias, cuando ocurriere perfurbacién
0 despojo, ¥ con la solicitud de restitucion o de reivindicacién del
area injustamente poseida por el colindante, con devolucién de
frutos; productos y rendimientos. .

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

© Por ese motivo, la prudencia aconseja que en toda accién de-
marcatoria, deberd el requeriente pedir expiesamente la regtitu-
cién del terrenc que fuere abarcado por la linea perimétrica, y que
se hallare indebidamenté en posesién del colindante o de otro, con-
tra el cual debers ser también intentada la accién, aunque como ya
tuvimos oportunidad de mamfestarlo entendemos innecesario tal
pedido, doctrmamamente hablando. o

Examinemos ahora, los articulos 955 y 958 del Codigo vigen-
te. El primero establece: “Habiendo contestacion, se observari el
proeedimiento ordinario; no habiendo, se aplicari lo dispuesto en
el articulo 830, nimero II”. o

Y maés adelante, dispone el Ségundo, el articulo 958: “La sern-
tencia que juzga procedente la accidn, determmara el trazado de
ia. lmea demarcatoria®. o : R

* Segfin parece, 6808 dispositives procuran reproducir-el articu-
lo 425 ¥ parte del articulo 426 del Cédige de Proceso de 1939, he-
cha la necesaria adaptacmn ala mstematma del nuevo Codlgo

Pero, evidentemente ‘el legisiador hace confusién de pr'mcl—

_pios, de citaciones juridicas distintas, que deberian ser objeto de

una 1eg1amenta01on méas completa con secuencia méas 16gica v or-
denada de las normas que regulan los procesos divisorios.

El articulo 955 seria dividide en dos, pues & prevé las dos
hipdtesis de la accidn divigoria, cuande és o no contestada.

La primera hipétesis deberia ser complementada por el ar-
ticulo 958, que se encuentra completamente desfasado; producien-
do en el intérprete confusiones y perplejidades.
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Darfamos asi, al articule 955, con supresién del articulo 958,
lIa siguiente redaccién: “Habiende contestacién, se observari el
procedimiento ordinario. Y la sentencia que juzgare procedente la
peticién, determinarsd el prosegmmlento del proceso de acuerdo
eon lo que quedé decidido™,

‘Conforme ensgefia Tito Fulgencio, citado por.el magistrado Ar-
tur Ribeiro, en comentario al articulo 836 del Codigo de Proceso de
Minas Gerais, el proceso puede tomar dos orientaciones entera-
mente diversas, ségin haya o no contestacion: “0O se encamina pa-;
ra la liguidacién de puntos dudosos sobre el dominio ¢ los limites,
y entonces asume la fisonomia contenciosa, generandose asi en lag
entrafias del proceso divisorio una nueva aceién, con vida auténo-
ma y destino propio; o sigue su curso normal (en el case de no
haber contestacion) y dirigirse desde luego para el objetivo que
tiene en vista el demandante (divisién y demarcaciéon)™

Asf, 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 dudosecs sobre el dominio o los K-
mites, como dice Tito Fulgencio y manda proseguir la accién, en
el caso, evidentemente, de juzgarla procedente,

La segunda parte del articulo 955, como vimos, dispone que
si no hubiera contestacion, se aplica el dispositivo del articulo 330
namero II, el cual trata del juzgamiento anticipado de la litis y
estd redactado asi: “Articulo 330. El juez conocerad directamente

de la peticién, profiriendo sentencla II - cuando ocurrlere re-
beldia™.

Ahora bien, desde el reglamento 720 de 1890, en ese p-unto‘
-geguido por los Cédigos de Proceso de los Estados, lo que se veri-
fica en la hipétesis, es lo siguiente: No habiendo econtestacion, el
proceso tiene su proseguimiento normal, se continuari el tramite
demarcatorio o divisorio, pasando de la fase contenciosa a la eje-
cucién de los trabajos de demarcacion o de divisién.

‘ Conforme observa Tito Livio Pontes en su excelente mono-
grafia “Divisiones-Demarcaciones-Cercas” en comentario al articu-
Io 426 del Codigo de 1989 invocande la autoriddd 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 peticién me-
diante sentencia, o procedente la accién, como les parecié a algn-
nos ilustres comentadores del Cédigo. La ley no exige ese juzga-
miento. Ni él tendria cabida, dada la ausencia de contestacion. El
Cédigo se limita a mandar que continte el procego gin ninguna re-
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ferencia a la sentencia”. (Vide, Revista dos Tribunais”, vol, 180,
pag. 681, decision unanime del Tribunal, de la que fue relator Jua-
rez Bezerra Esta la buena doctrma”) : :

Como se Ve, en esa hipdtesis no existe oportunidad para apli-
car el articulo 330, II del Cédigo de Proceso. La rebeldia conlleva
un juzgamiento anticipado de la litis.

El juzgamiento aqui no ge puede verificar, porque la divisién
o demarcacion, esté en la fase inicial “es la efectivacién de la pres-
tacion jurisdiccional que depende si et in gquantum del trazado de
la linea perimétrica, sin lo cual es imposible la fijacién del domi-
nio de los litigantes” (Marcos Afonso Borges, obra citada, pag.
76).

En algunos cascs de peticién demarcatoria o divisoria no se
puede hablar de rebeldia. Supongamos que todos los comumneros
estén de acuerdo con la peticién y se hagan representar en‘ el pro-
¢eso, antes de ‘que se inicie ¢l plazo para la contestacmn '

Estas consideraciones demuestran -que ¢l articule 330 II no
tiene aplicacién en la hipétesis, a no ser que se.dé al mismo una
interpretacion distorsionada e incompatible con la realidad, y con
la sistematica del propio Cédigo.

La falta de contestacién significa apenas que los conduefios
¥ colindantes no tienen interés en contestar la demanda v que,
‘por eso, se puede pasar a la segunda fase del proeeso, referente a
los trabajos demarcatorios o divisorios, Nada més. :

Pasemos ahora, al examen del articulo 957 y su parigrafo
tinico, que dice: “Concluidos los estundios, presentaran los arbitros
un minucioso laudo scbre el trazado de la linea demarcatoria, te-
niendo en cuenta los titulos, mojones, rumbos, notoriedad en la
vecindad, lag informaciones de antiguos moradores del lugar y
otros elementos asociados”.

“Parégrafo Unico. Al laudo anexari el agrimensor el plano
de la regién y el memorial de las operaciones de campo, los cuales
se agregaran a los autos, pudiendd las partes, en el plazo comén de
diez dias, alegar lo que consideren conveniente”.

El Cédigo, en nuestra opinién, refundié en ese articulo y su
pardgrafo, dos sitnaciones completamente distintas y reguladas
por log articulos 428 a 430 del Codigo de Proceso de 1939,

De hecho, el articulo 428 del Cédigo deropado atribuia al
agrimensor el encargo de proceder a las diligencias consideradas
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necegarias para ld determinacion del punto-de partida, de los tra-
bajos técnicos, pudiendo con tal objetivo,. recoger 1nformac10nes
de testigos y examinar titulos de dominio.

"En virtud de esas diligencias, que iconstaban en el .informe y
dictamen, el juez, en audiencia, determinaba el punto de partida
de los trabajos de demarcacién o de medicién.

El punto de partida era sefialado por el agrlmensor -pidos los
peritos, Kl actual Cddigo aboli6 esa formahdad :

Sefialado el -punto de partida, el agrunensor entonces dé.ba '
principio a la medicién del perimetro y después concluido el tra-
bajo, presentaba el plano, memorial descriptivo y cartera de campo.

- EI Cédigo de 1973, en el articulo 967 y su parigrafo, mezclé
esas dos diligencias, y fue més all4, mucho mas porque. confirid
a los 4rbitros, con exclusin del agrimensor, la_atribucién legal de
proceder a los estudios {la ley no dice estudio} y de presentar un
minucioso loudo sobre el trazedo de lo linea demarcads, tanto en
euanto .a- log titulos, marecas,’ rumbos,’ notorledad et In Wécindad,
jas informaciones de antlguos moradores del lugar y otros ele~
mentos asociados. Y : :

~ El articulo es m1ntehg1ble, porque

1% Los éarbitros, en general son personas rustwas hombres del
campo- ¢ de la ciudad apenas alfabetlzados sin condiciones pa-
ra degempefiar tan importante. funcién; - :

20 Porque ocbedecer el agrimensor, que es técnico en el levanta-

miento de la linea perimétrica, al laudo presentado por log arbi-
- tros, seria la sumisién del técnico.a:los caprlchos e imposiciones
del lego; ¥y ‘

8% Porque seria también atribuir a los arbitradores el poder de eon-
trariar los términos de la peticidén inicial (art. 950), aun con
usurpacién de poderes que .competen exclusivamente‘ al. -jueZ' :

“Los arbitradores tendman qua ‘ser personas altamente espema—
lizadas en topografia v cuestmnes de tierras.

Mejor seria que el artfculo en cunestiéon tuviese la siguiente
redaceion: “Art. 957, En el plazo sefialado para la conclugién de
los trabajos, y que podra ser prorrogado por motivo justo, el agri-
mengor presentaréa el plano de la linea demarcada, el memorial des-
criptivo y la cartera de campo, teniendo en cuenta, en la realiza-
cién de los servicios téenicos, los titulos, o la sentencia, mojones;
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rumbos, la notoriedad en la vecindad, las informaciones de anti-
eunos moradores del lugar ¥ otros elementos agociados”.

“Paragrafo linico, Tendran las partes e} plazo comin de dlez
dias para alegar lo que juzgaren conveniente”.

5. Andlisis de los dzsposztwos pertmentes ala
division

Pasemos ahora, al examen de algunos dispositivos peculiares
a la divisién,

Esta parte padece de los mismos defectos ya aunotados. Va-
rios articulos estan mutiiadog, en-oiros hay interpelacidn, o fusion

de principios auténomos, o las normas _procesales no cbedecen a
unsa secuencia logica. : : _

Veamos ¢l articulo 971, que estd coneebido asi: “El juez oird
a las partes en el plazo comin de diez diag”. :

" “Paragrafo Gnico, No habiendo impugnacién, el juez deter-
minaréd la divisién geodésica del inmueble; si hubiere, proferiré
en el plazo de diez dias, decisién sobre las peticiones y los titulos
que deban ser atendldos en la formacmn de la parte que correspon-
de a cada uno”

Pero, se pregunta, jel juez cird a las partes en el plazo de diez
dias sobre qué? Sobre el plano de la divigidn, respondemoq

El articulo arrlba anahzado ¥y su paragrafo tnico constituyen
reproduceion impecfecta del articulo 444 v sus dos paragrafos, del
Cédigo de 1939, con exclusidén de la parte final del paragrafo se-
gundo. Este articulo se refiere al plano de la division.

Ademis, el articulo estd también desfasade, porque el plano
de la divisién es presentado después del levantamiento del inmue-
ble, para el examen y clasificacién y avaido de_ tierras.

Deberia, pues, para obedecer a una secuencia légica, ver des-
pués del encabezamiento del articulo 978.

Y para la perfecta secuencia de log actos divisorios, los pard-
grafos primero, segundo y tercero deberian constitulr articulos
distintos, , .



Por otro lado el articulo 973 del Cédigo de 973 constituye pa-
radéjicamente, una innovacién vieja. Establece lo siguiente: “Si
cuzalquier linea del perimetro alcanzare mejorias permanentes pa-
ta los celindantes, hechas hace méis de un afio, eran ellas respeta-
das, asi como los terrencs donde estuvieren, los cuales no se com-
putaridn en el drea dividida”.

“Paragrafo anico. Considéranse mejorias para los efectos de
este articulo, las edificaciones, muros, cercas; cultivos y pastos en-
cerrados no abandonados hace méas de dos ajios”.

Decimos innovacién vieja, porque el articulo es reproducecién
casi literal del articulo 57 de! reglamento de 1890, el cual, a su
vez, también fue reproducido por casi todos los cédigos de proceso
de los Estados.

Estuvo bien el legislador al disponer al respecto, porque ofre-
ce al agrimensor y al juez orientacidén segura en la realizacién de
los trabajos divisorios, no dejando al arbitric de la doctrina o de
la jurisprudencia, trazar normas al respecto. ‘

Comentando el dispositivo del reglamento 720 de 1890, ch-
serva Afonso Fraga, en su excelente libre “Teoria v Practica de
la Divisidon y Demarcacién de las Tierras Particulares”: “Em la
hipotesis del articulo supra, aunque los terrenos invadidos no sean
computados en el avalio del drea a dividir por los conduefios, debe
el agrimensor describirlos en sus trabajos técnicos, dandoles Ia
posicién topografica, la extension y limites, conforme es de estilo
en las comarcas del interior”. '

“Ega practica eg una irrecusable ventaja para los conduefios
que guigieron proponer la accién de reivindicacidn para recupe-
rarlos”.,

6. Normas técnicas

El Cédigo de Proceso, al enumerar las reglas que deben ger
observadas en los frabajos de demarcacién y divisién, establecio
en el articulo 960, item II, que deben ger empleados log instru-
mentos aconsejables por la técniea,

BEn trabajo publica-do sobre el Regiatro Torrens,. en el derecho
brasilefio, en el afio de 1960, el profesor Jodo Afonso Borges, ya
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decia: “En el Estado de Goids, grandes dreas estdn siendo levan-
tadas por medio de la aerofotogrametria, que al ofrecer més pre-
cisién técnica, constituye proceso modernisimo, més simple, méas
ra,pldo ¥y mucho mas economlco

“Tomadas las fotog‘rafms aéreas, se elabora entonces eI plano
por uno de los procesos que garanticen la precisién deseada, sien-
do el mas conocido y usado el de la estero-restitucién® (p4. 79).

En estos 1dltimos doce afios, la aerofotogrametria ha sido in-
tensamente usada, en la divisién de grandes areas, lo cual evidente-
mente es complementado econ el apoyo terrestre, y el trabajo del
agrimensor, en la determinacién de las partes y la fijacién de los
mojones. '

Ha sido también utilizado en las demarcaciones, principalmen-
te en lag hipétesis en que la linea divisoria sigue a través de las
montafias y picos, que tienen contrafuertes y laderas, habiendo en
consecuencia, para la f1;]a010n de limites, necesidad de un estudio
de conjunto de 1a regisn. :

Sabemos de algunos cagos de conflicto de limites entre terre-
nos loteados, en Gifnia, que fueron satisfactoriamente resueltos,
gracias a la aerofotogrametria.

En cuanto a las escalas de los planos hizo alteracién, permi-
tiendo que se use la escala de uno en diez mil en las propiedades
de méas de cinco kilémetros cuadrados, cuando el actual Cédigo
permite solamente el uso de la escala de uno en cineo mil, en las
dreas de gran extensiém.

~ Las escalas establecidas, tanto por el Cédigo de 1939 como
por el Coédigo vigente, evidentemente son impracticables, tratan-
dose .de grandes 4reas.

Por eso vy atendiendo a la realidad brasilefia, el Egregio Tri-
bunal de Justicia del Estado de Goids, reunide en Salas y unéni-
memente, por decisién del 28 de abril de 1943, verificada la impo-
sibilidad de cumplir eon rigor lo preceptuado en el articulo 434
del Cédigo de Proceso de 19392, dada la enorme extension de los
inmuebles en Goids, mandé que se observase los siguientes:

En las dreas haéfa de 100 'kilélﬁetroé se adopta la escala pre-
vista en e} Cédigo de Proceso Civil;

En lag areas de 100 km? hasta 250 km?, la escala de uno en
10.000; -
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-Hn las é,reas de 250 hasta 500 km?, la ezcala de uno en 20.000;y

* Em lag Areas de 500 hasta 1000 kms? Ia escala de ung en
50.000. ‘

Y, finalmente, en las dreas de més de 1.000 km? la escala de
une en 100.000 (Jodo Afonso Borges, obra citada, pags. 78 y 7).

7. Procedimiento sumarisimo

El Cédigo actual no reprodujo el articulo 440 del Cédigo de
1939 que permite hacer la divisién por el process sumarisimio, me-
jor dirfamos procedimiento sumarisimo, vale decir, proceso des-
pojado de varias formaudades, una vez satisfechos. los requisitos
que enumera. ' : :

- Segiin parece, el 1eg1s}ador no regulé - la matena porque con -
Ia simplificacién de los procesos comunes de division y demarca-
¢ién, -se torna innecesario la adopcmn de . otro procedlmlento, con
un mtual mab suma,rio aun

8. Demarcacidn y division en los autos de inventario

La facuitad conferida por los articulog 515 y 516 del Cddigo
de Proceso de 1939 a cualquier heredero, de requerir en los mismos
autos de inventario, la divisién geodésica de las tierras repartidas,
o si hecha ésta, la demarcacién de los lotes, fue abolida, porgue
estos dispositivos del Codigo de 1939 no fueron reprodumdos por
el Codlgo de 1973.

JActud bien el legtsiador en abohr los proced1m1entos diviso-
rios consignados en los artwulos 440 515 ¥y 516 arrlba anah-
zados? : - :

) Df proceso sumarisimo (procedimiento)_ ¥ la divisic’m en los
autos de inventario, dieron margen en la vigencia del Codigo dero-
gado a abusos ¥y a la provocacién ‘de innumerables controversias.

Entendemos, pues, que esos dos medios procesales podrian ser
de mucha utilidad, si-tuviesen una reglamentacién méas completa
v mas perfecclonada
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9. Conclusién

Concluyendo el presente estudio podemos aseverar con segu-
ridad: '

E1 actual Cédigo de Proceso al regulay las aceiones de divisién
y de demarcacion, adopté en esencia el procedimiento del Cédigo
derogado, aboliendo algunas formalidades y restaurando princi-
pios que constaban en el reglamento 720 de 1980,

En ese trabajo de adaptacion y simplificacién, sin embargo,
no fue muy afortunado, pues existen disposiciones desfasadas y
mezcla de situaciones juridicas, lo que trae dificultades en la apli-
cacién de la ley, a los magistrados, abogados y agrimensores.

Para resolver tales dificultades, deberi el intérprete socorrer-
se de los dispositivog del Cédigo de Procese derogado, en un exa-
men comparativo, obedeciendo a una secuencia légica de actos y
términos, ¥ que en la realidad constituye Ia 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 ¥

Con el propésito de investigar cuél seria la aceptacion que en
nuestro medio tendria un posgrado procesal en el rango de la maes-
tria, el Centro de Estudios de Derecho Procesal y la Universidad
de Medellin adelantaron las encuestas respectivas entre jueces,
fiscales y abogados en general, Revisadas las encuestas se obtuvo
el més adelantador de los éxitos puesto que el total de ellas fue
netamente positive lo cual significa un anhelo generalizado de es-
tablecer el posgrado propuesto. Conviene destacar que las personas
encuestadas no 86lo fueron afirmativas en sus respuestas sino que
también por su propia iniciativa hicieron la presentacién de nue-
vos atractivos temas dipnos de ser vinculados al pénsum que ori-
ginalmente fue sometido a su consideracién. HEsta muestra enton-
ces, que sirvié para consultar la opinién de las personas presunta-
mente degtinatarias de la disciplina académica en mente, tiene el
inequivoeo significado de su importancia y necesariedad entre no-
sotros y ademés, augura con certeza el buen recibimiento que ten-
dria su puesta en marcha.

‘ Sin duda, €] fervoroso acatamiento proveniente de los encues-
"tados hace resaltar en mayor grado la necesidad académica de in-
dole procesal, por cuanto esta disciplina es de marcada insuficien-
cia en log estudios de pregrado. En éstos, en efecto, se hace énfasis
en lo tocante con log 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 contempordneo. Se sabe cémo, en nuestras facultades

+ Miembro del Centro de Estudios dé Derecho Procesal y profesor de la
Teoria del Proceso, en la Universidad de -Antioguia.
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de derecho, tan s6lo ha venido incorporindose la asignatura de teo-
ria del proceso en los ultimos diez afios, lo cual evidencia un retar-
do notorio en relacién con los paises de mas avanzada cultura juri-
diea que vienen incrementando log estudios que agui se echan de me-
nos, desde hace més de un siglo. La cultura procesal terrigena es
entonces insuficiente, acartonada y desconoce no pocos de los ing-
titutos procesales que en otras latitudes se manejan ordinaria-
mente y con encomiable profundidad. Esto ha conducido a que se
dé un mal manejo al proceso, lo cual trae consigo naturalmente
una justicia lenta e improba, desacertada y anticuada en una pa-
labra.

En efecto, la justicia colombiana adolece de grandes falencias
estructurales. En primer lugar, desde 'a misma Constitucién o
Carta Magna, se comienza a introducir en el lenguaje juridico una
especie de escalén, rango o categoria; medianté el cual se erige a
la norma sustantiva en grado de jerarquias prioritaria sobre el de-
recho procesal. Empero ello, la misma Constitucién instituye al
debido proeeso eomo derecho fundamental. Es que no se puede
parangonar, para establecer categorias entre estas ‘dos vertientes
del derecho, el estatico o derecho sustantivo y el dindmico o dere-
cho procesal, porque siempre que unh hecho antijuridico aparece,
toca por igual v 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 &l El uno sin el otro, es el desafuero. Este
desquic’amiento conceptual condensado en la Carta parece prove-
nir precisamente de la falta de wvuelo juridico que padecen nues-
tros abogados, tanto en aquelios que ejercen actividad jurisdie-
cional como en quienes ge 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 teda contienda judieial pues
que 2 la misma le sirve de sstorbo o impedimento, en lugar de ati-
nar pensando que la disciplina procesal encauza o canaliza con
rigor v aclerto a la norma sustantiva. Fruto de esta equivocada
concepcién son las providencias judiciales cargadas en general
de desacierto: pululan los traémites 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 log jueces es re-
gida por el derecho procesal, que se convierte en su instrumento
insubstituible y que resalta el grado de conocim’ento tan profun—
do que deben ostentar en esta materia, todo lo cual convierte a la
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maestria en requisito deSpensable para la buena. formacmn del
juez.

‘Conviene reparar en que probablemente, pies’ ‘s6lo asi se ex-
plicaria, la regla const1tuclona1 que ha sido . puntuahzada tendria
su génesis enla encomiable idea de erradicar hasta donde fuere
posible, la mécula que lleva -consigo’ el procedimentalismo, visto
desde su 6ptica més deplorable: la concepcmn del proceso. como
rito sin sentido, como forma no garante ¢on descuido de su na-
turaleza funda,menta,l de custodio. del méaximo de los derechos hu-
manos : el debido proceso,

“ No g oc_ulta' por consiguiente la imporbanei'a. de la maestria
para solventar las deficiencias anotadas: jueces y abogadds serdn
dotados de un eonocimiento 1mportant131mo ‘del - cual a todas luces

" Hasta hoy el | acceso a los" cargos de la admlmsftracmn de Jus—
ticia 'se ha provisto con un criterio sn‘nphsta N4 antitecmco« cityo
fundamento descansa eii los deficientes eonocimientos adquiridos
en el pregrado v en la experiencia entendida como un simple trans-
currir-del .tiempo; sin calificacién alguna, ha sido el factor deter-
minante del ascenso a los: nweles supermres de la admlmstraclon
de-justicia, - o : o T

Palses de otras latztudes, con una Justlcm megorada prec1sa-
mente exigen este tipo dé dlsclphnas cuando " de hacer nombra-
mientos se trata ya fe que consigien un mvel superior del cono—
cimiento si'se I& compara con el nuestro pues se itera, 86lo un “car
bal manejo del instrumento, derecho procesal ‘permite oteay un
calificado. futuro en la funcién -jurisdiccional. Se espera pues que
con la. maestria se colmen las deficiencias apuntadas: y con ello se
mejore-la. justicia. Es por esto que las. personas que cursen coh
éxito-la. maestria  serih més calificadas .y consideradas mas id6-
neas. para ocupar los. puestos. judiciales que deban proveerse.

Desde otro atisbo, es manifiesto que los abogados en general,
con la Maestria lograrin el mejoramiento de sus conocimientos,
lo cual redundard en su propio beneficio: es sin duda lo primero,
el mejoramiento de su calidad de litigante; en segundo término, les
servird para intervenir en el proceso de una manera méis cienti-
fiea lo cual propenderia por el mejoramiento de la justicia. Las
puertas de las universidades les serdn abiertas para que ocupen
cargos docentes en relacidén con los temas procesales y la industria
privada tendri en ellos aspirantes de primera linea en ecuanto
parten del supuesto innegable de la capacitacién que da la maestria
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para empefiarse en el ejercicio de su profesion, Finalmente el Es-
tado, postrado en indefensién permanente por la baja calidad de
qmenes por €| postulan en el proceso, podrd aspirar leg1t1mamen-
te a una eficaz defensa de sus intereses. Es igualmente util la
maestrla en las demis esferas del poder pubhco pues ‘bien sabido
es que otros érganos, tales cuales el Congreso, cumplen funciones
jurisdiccionales en las que el derecho procesal se torna esencial.
Y alh también se desconoce.

No menos importante es la gestmn leglsalatlva ya que un legis-
lador carente de téenica, indebidamente asesorado, crea normas
que no consultan ni por asomo los avances logrados por la doc-
trina procesal. Alli entonces serd, Vltal la intervencién del magis-
ter en derecho procesal como. agesor o como Iega,slador él mismo,

Las comisiones leg'lslatwlas que tienen su origen en el Con-
greso o en e] Ejecutivo, serin el espacio adecuado, desde la arista
que se examina, para poner en vigencia los conocimientos teorlcos
¥ los resultados investigativos del egresado.

. El 4rea se halla totalmente huérfana de mvestlgaclon en el
pais. Los legisladores desconocen en absoluto la realidad social a
Ia ‘cual le trazan regimenes del todo foraneos ¢ inadecuados. Hs
esencial al derecho como régimen el conocimiento propio del tro-
70 de realidad que encauzan. Por su perfil preponderamente in-
vestigativo, ejercido de manera permanente, la maestria diagnos-
tiears las reales necegidades del medio para culminar én pronés-
ticos remediables propios gue sustenten leyes adecuadas a la ver-
dadera realidad social de nuestro pais.. ' '

Acaso obrando de esta manera se supere la 1mperfecclon de
nuestra legislacién “procesal que, producto de una acentuada defi-
ciencia cientifica, se expande en proveer una infinita gama de si-
tuaciones factuales en lugar de hacer una téenica, profunda, incor-
poracién de los institutos que orientan con rumbo cierto estas
disciplinasg,
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PODER GENERAL DE CAUTELA **

Francisco Cldudio de Almeida Santos *

1. Introducecion 2. Origenes 3. Caracteristicas del proceso
cautelar 4. Condiciones de admisibilidad de la accidn.caute-
lar 5. Poder general de cautela 6. Cautelares de oficio,

i. [ 'n.t'r:oduccién

Las transformaciones sociales de este final de siglo, més que
la-“revolucién industrial” hace cien afios, vienen causando pertur-
baciones profundas en el Derecho, sea en el campo de la valora-
cion juridiea del propio ser humano, de lag cosas, de los hechos y
de lag relaciones, gea en el area del compendio de las normas es-
critas, bien en el funcionamiento de los llamados poderes del Es-
tado, especialmente en el Poder Judicial y en la administracién
de justicia, 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 mayoria dé las véces impotente para apartar la ame-
naza a éstos y para obtemer la hecesaria reparacién cuando fue-
ren lesionados. El campesino, a pesar de su aislamiento de los cen-
tros sociales mis populosos, pasd a ser visto como merecedor de

* Ministro del Supenor Trlbunal de Justlma

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

Versién ‘del portugués por Orién Alvarez A
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profeccién especial, con una tendencia sensible, cuando no global,
por lo menos de la sociedad del tercer mundo, en cuanto a la ex-
plotacién del trabajo humano.

La violencia, por otro lado, venida del Estado, de los mas
poderosos politica v econémicamente hacia los infortunados, a és-
tos por cierto derivada de la ausencia de instruceidn, de 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 mahgno la v101enc1a, replto, provenlente de cual;
quier sector o grupo de la sociedad, i no se reprime o contiene

a tiempo, puede causar heridas irreparables,

Aln la tecnologia, conquista de nuestros dias, acaso mal em-
bleada, puede acarrear danos 1mposﬂo1es de ser resarmdos con-
cretamente ' ' ‘

Al principio de este afio de 1990, se leia en la prenga francega
que la década del 60 fue la de la economia, el decenio del 70 fue
de la administracién, el del 80 el de la informdtica y el futuro de-
cenio del 90 serd el del derecho, exactamente para restablecer el
indispensable equilibrio social afectado por el desarrollo de aque-
lag cienciag v téenicas. Deseo fervientemente que esta previsién
se concrebe

Frente a. este cuadro es faul pel‘clblr la necemdad y la im-
portancia del Estado en las funciones del juez, de componedor. de
litigios,. de apamguadOr de.conflictos: sociales, no sélo en. el senti-
do de apreciador y 1uzgador de. Ppretensiones de derecho. materlal
instrumentadas mediante el proceso -8ino .una :actuacién or1en’sa-
da a proporcionar seguridad y garantizar aquéilas dentro del pro-
pio derecho formal 2 Tin de que no se anule la tutela Jurldlca

. En buena hora el Codigo de Proceso Civil del 11 de enero de
1973 (ley n® 5.869) atento a la moderna clasificacién de las accio-
nes, de ingpiracién italiana, al dividirlas en acciones de conoci-
_miento, acciones ejecutivag y aceiones cautelares hizo correspon-
der a cada una. de ellas las. modahdades del proceso previstas en
los Hbrog I My III del Cédigo, que reglamentan ¢l proceso de co-
noc1m1ento el proceso de ejecucion y el procebo cautelar.

En cuanto al primer tipo de proceso, en lineas generales; -se
tipifieca por la expectativa de la parte a una seritencia- declarato-
ria, condenatoria o eonstituliva, relativa a su prefension; -el .se-
gundo se caracteriza por la realizaciéon de un: derecho:va demos-
trado, y el Gltimo es identificado como medio impeditivo de accio-
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nes U omisiones gue vengan a frustrar uel derecho, va reconocldo
en su coneretizacion. .

" La cautela pues eg una de las mamfestacmnes de la funcmn
Jurlsdlcczonal

2 'Or?’_'ige.nes‘ '

; Aunque soiamente &hora esta mstematlzada la tutela. caute-
lar hay quxen, sﬂ:ue sus origenes en el viejo derecho romano, como
10 demuestra el maglstrado Julio Carlos ‘Miranda Bezerra en ar-
tlculo doatrmarlo sobre el tema ll) -

- Igualmente destaca el docto ministre Sydney Sanches 1, que
Paulo, en el Digesto (16.3.6) definia el secuestro, ung de nuestras
actuales medidas cautelares nominadas; como el depégito en manos
de un tereero, de una cosa sobre la cual habia disputa,’ para ser
entregada 4l vencedor, Es de notar, aun; la existencia de la accién
“de liberis ewibendis”; la decisién judicial de la missio in possesw-s
nem y aln del proced1m1ent0 interdietal romang,

En el viejo derecho portugués, las Ordenanzas Alfonsinas,
Manuelinag y Filipinas también contenian disposiciones sobre la
tutela cautelar, aplicadas en el periodo colonial e imperial, en el
Bragil.

. Emtre nosotres, por igual; el:conocido Repglamento 737 de
1850 trato de las medidas cautelares en el titulo destinado a pro-
cesog preparatorios, preventivos e incidentes, en 10 que fue segm-
do por algunos codigos estaduales. )

. El Cédigo unitario -de 1939 reglamentaba la cautela en el 11-
bro V, destinado a los procesos preparatorios, pero sin colocarlo
en el nivel de‘los procesos de conocimiento v de’ ejecucion.

1. Bezerra, Julio- Carlos.-de Miranda: ~Consideraciones sobre el poder

¢ cautelar. general del juez. In. Revista: del Centro de Derecho. Univer-
sidad Federal de Uberlancha, vol 14, n?. 1. enero- diciembre de 1985, pa
gina 331.

2. Sanches, Sydney: Poder cautelar general del juez (en el proceso CiVll
' brasﬂeno) Sé.o Paulo, Echtora Revista de los Tnbunales, 1978, pa-
gina 41, . e
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El estatuto procesal civil vigente dedieé al proceso cautelar
todo el libro III, como antes se dijo, con un Titulo tinico “De las
medidas cautelares” dividido en dos capitulos, I, “De las disposi-
ciones generales”; y II, “De los procedimientos cautelares especi-
ficos”, siendo éstas, con procedimiento tipico, denominadas asi:
embargo, secuestro, caucién, blisqueda y aprehension, exhibicion,
inventario de bienes, justificacién, protesto, notificacién e inter-
pelagién, homologacién de prenda legal, posesién en nombre del
que  estd por nacer, atentado, protesto y aprehension de titulos.
Ademis en este capitulo, la Gltima seccién estid dedicada a otras
medidas provisionales: obra de conservacién en cosa litigiosa o
judicialmente aprehendida; entrega de bienes de uso personal del
conyuge y de los hijos; cuidado provisional de log hijos en los
casos de separacién de cuerpos o de anulacién del matrimonio; se-
paracién del menor autorizado para contraer matrimonio contra
la voluntad de los. padres; depésito de menores o de incapaces
castigados 1nm0deradamente por sus padres, tutores o curadores o
por ellos 1ntroduc1dos en la préactica de actos contrarios a la ley
0a la moral; separacién temporal de uno de los conyuges de la
hablta.clon del matrimonio; guarda y educacién de los hijos; in-
terdiceién o demolicién de predio para resgua;rdar la salud, la se-
guridad u otro interés publico.

3. Caracteristicas del proceso cautelar

Son caracteristicas del procese -cauteiar,_ segun la dogtrina:

12 La accesoriedad;

2% La finalidad;

3% La provisoriedad; y

4% La instrumentalidad hipotética.

Es una afirmacién pacifica que el proceso cautelar no justifi-
ca su existencia, por si mismo, aunque sea reconocidamente auté-
nomo por su objeto. De ahi su caricter accesorio y dependiente,
como afirma el Codigo (art. 796). En efecto, de acuerdo con la lec-
cién bastante conocida de Carnelutti, en cuanto el procese prin-
cipal sirve de tutela del derechd, el proceso ‘cautelar se destina a
la tutela del proceso,

La finalidad del proceso cautelar es nitidamente préventiva,
sea ella antecedente o incidente, porque pretende evitar la ocu-
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rrencia de dafios, sea sobre cosas, personas o hechos o situaciones
que interesen al proceso (pruebas).

Toda medida cautelar es matizada por la provisoriedad, en-
sefia. Humberto Theodoro Junior, en el sentido de que la situa-
cién preservada no es definitiva, pues se destina a durar hasta
que se dicte sentencia en el proceso principal &,

La instrumentalidad hipotétiea es caracteristica del proceso
cautelar porque el acautelamiento puede tener por objeto directo
que no .viene a ser postulado en virtud de la no proposicién de la
accién principal, por algin motive, o derecho que viene a ser re-
conocido por la sentencia en el proceso principal ¢,

4. Condiciones de admisibilidad de la accion cautelar

" Las condiciohes generales de admisibilidad de la accién cau-
telar son las mismas de las demds acciones: 'p0s1bi11dad juridica,
interés para actuar ki legltlmacmn actlva ¥ pasiva en la. causa. No
es solo eso.

. Son condiciones especiales de admisibilidad de 1a. accién cau-
telar o requisitos para la obtencién de la tutela jurisdiccional cau-
‘telar, como opinan muchos, el periculum in more o el fumus boni
-mms, sin perjuicio del ‘atendimiento de los presupuestos propios,

ara cada medida.

Se locahzan aquellos requ1s1tos en los campos del mteres y
de la posibilidad juridica, respectivamente. S

El periculum in mora, o riesgo de dafio a consecuencia de la
demora, tiene relacién con el tiempo, o sea, en cuanto no llega la
: tutela definitiva del: derecho en el proceso principal. Por esec, ob-
viamente, debe ser demostrado, fanto més gque no precinde de
estimacién, aunque rapida y. sumaria.

El fumus boni juris, o la plausibilidad del derecho, no es un
requigito de proveimiento anticipado de la pretensién del derecho

3. Theodoro Junior, Humberto; Proceso Cautelar 11+ edicién. Sio Pau-
lo, Librerfa’ v Editora Universitaria de Derecho Ltda., 1989, pdgina
161, n® 125,

4. Sanches, Sydney obra- c1tada pagmas 29 v 30.
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sustantivo, aungue provisional. Se piensa de una tutela en el pro-
ceso, en virtud del interés en la solucidon: eficaz de una litis, donde
el derecho de la parte requiriente de la medida mdxca una supues-
ta eXIStencm Este es. el concepto tradlclonal

5.. Poder genemi de cautela

‘Antes de ‘proseguir conviene dejar claro ‘que la medida cau-
telar es providencia conereta tomada por el drgano’ jurisdiceional,
en la decisién’final, o liminarmente, ¥ por tanto no se confunde
con la aceién cautelar, pudiendo ser expedida o no en la accién
cautelar, En verdad, algunas medidas tienen ja naturaleza de sim-
ples decisiones cautelares, meramente admlmstratwas

" Expuestas esas eonsaderacmnes es oportuno encontrar en el
Cédigo de Proceso Civil, las disposiciones que ordenan el poder
general de cautela del juez. Las coloco el legislador de 1973 en las
d1sp051c1ones generales sobre medldas cautelares més precisamen-
te en los articulos 798 ¥ 799 Otras rormas alli delineadas tam-

bién son aplicablés &l tema, én especial el articulo 797 del cual se
tratardé maéas ade]ante

Prescribe el artmulo 798 del estatuto procesal en vzgencla
“Ademéis de los proced:mwntos cautelares eSpemflcos, que este
CodIgo regula en ¢l capltulo I de este libro, podra el _‘}uez deter-
minar las medidas provisorias que con51dere adecuadas cua.ndo
hubiere fundado temor de que una parte, antes del juzgamiento
de la. htls cause al- derecho de la otra les1on grave y de d1f1011 re-
paracién”

-Sin esfu_er_zo, se percibe que ésta es la sede de las medidas
caubelares innominadas o inespecificas, que ademas de las especifi-
cas, nominadas en el capitulo propio y ya relacmnado atras, pue—-
den ser determinadas por el juez. : : : :

Tales medidas son aquelias siempre Aprovisorias“cdmd “todas
las medidas cautelares, que el-dirigente del proceso juzgue ade-
cuadas 0 sean necesarias para evitar el dafio a la parte. Como se
constata, es bastante vasto el espectro de las cautelares inespeci-
ficas, gozando el titular de la accion de gran libertad para escoger
y tenlendo la: dlscrecmnahdad del Juez &norme 1eIevan01a

Acentua Galeno Lacerda: “Estamos en presencia de una autén-
tica norma en blanco, .que confiere 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 arb1tr10 gino hber-
tad de escogencm dentro de los pa:rametros legales, confiada al
buen sentido y a la prudencla dél juez, Dice el ya citado magistra-
do Julio Carlos de Miranda Bezerra “la autorizacién conferida
legalmente al juez, no lo autoriza a tener proced1m1entos extrale—
gales 0-a guiarse por sus preconceptos” 6,

La provocacién de! poder general de cautela estd subordinada
a las mismas condiciones generales y presupuestos de todas las
acciones cautelares -

El artlculo en examen condlcmna U postulacmn cuando hu-
biere fundado” temor”, quiere decir, solamente- cuando ex1st1ere,
no un simple temor, gino frente a uno fundado. De 4hi la exigen-
cia de.la demostracién y fundamentacién del temor, de que una
parte acarree “‘al derecho de otra lesién grave y de dificil repa-
raciém”, El articulo 801, gue trata de los requisitos. de la peticién
inicial de-la accién cautelar, por otro lado reclama “derecho ame-
nazado” o “temor de la legién” (incigo IV). Se observa que el ar-
ticule 798 es méas enfatico, al exigir el “temor fundado”, “la le-
gién grave y €l dafio d1f1c11mente reparable ' '

¢,Habr1a alguna dlferencla entre los requlsItos de la medlda
espec1f1ca v aquellos de la miedida inespecifica? Pienso que no. Un
dispositive, a mi juicio, completa el otro. El articulo 798 apenas
revela la intencién de alertar al juzgador sobre el ejercicio de po-
deres tan extensos cuanto. profundos. Merecen atencion log si-
guientes pasajes..No. sblo- la parte. es capaz de producir dafios. al
derecho de la otra. Las fuerzas de la naturaleza son capaces. de
traer perjuicios a la parte;, como en el caso de génerog deteriora-
bles, objeto del litigio, de un edificio que amenaza ruina, ete. Ta-
les situaciones se pueden derivar de omisiones de la otra parte,
circunstancias en que la cautela es posible de otorgarse contra el
acté omisivo. Ademas, el ‘devecho que corre el riesgo de ser lesio-
wiado no corrésponde al derecho subgetlvo materml debldamente
t1tu]ado, sifio ‘el derechio aparente o ¢omp anoctaba Carneluttl en
su proyecto de¢ cédige de proceso eivil 1fa11ano derecho controver-
tido.

5. Lacerda, Galétio: Comentarios al Cédigo de Proceso Civil. 'yol., VIII,
tomo I, 2¢ edicién, Rio de Janeiro. Editora Forense, 1981, pdgina 136.

6. Bezerra, Julio Carlos-de Miranda: obra citada, pagina 339.
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Ademais 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 articulo 79, II, de la ley
del mandato de seguridad (“cuando fuere relevante el. fundamen-
to” como requisito de la suspensién liminar del acto atacado) ade-
més, esa falta no dispensa la condicidn, segin la unanimidad de
la doctrina y la jurisprudencia.

{Hasta cuindo puede ser determinada la medida? Natural-
mente hasta el juzgamiento de la litis.

“Como en ¢l procese de ejecucién no hay juzgamiento de la
litis”, dice el magistrado Sydney Sanches la siguiente cuestion:
“podria parecer que sé6lo se admitiria medida cautelar atipica an-
tes del. Juzga,lmento de la accién prmmpal de .conocimiento. No
asi de ejecucion”,

Y més adelante, en su conocida menografia sobre el tema, es-
clarece: “Acatado el concepto de litis en el sentido de un confhc»
to de intereses, cualificado por una pretensién resistida o insatis-
fecha, ella aparece tanto en la aceion de c0n0c1m1ento oo en Ia
de eJecuclon” (7, : : : :

' Problema tormentos_o Oc:urre cuando la a.ccién principal es de-
cidida en el primer grado de jurisdiceién ordinaria o en el paso
de ésta para la jurisdiceion extraordinaria, y surge en el interreg-
no, la necesidad de manifestacién jurisdiecional cautelar especifi-
ca 0 no. ;Ante quién postularla? Entiendo que el juez que profi-
ri6 la sentencia definitiva no podra hacerlo (art. 463 del C. P, C.).
Por exclusién, la medida deberd ser planteada en el juzgado ad
gquem, sujeta, ademés de las condiciones ya referidas, a otras mas,
la interposicién del recurso procedente, sea cual fuere, aungue no
haya sido admitido. Esto, porque el proceso no puede quedar sin
tutela, principalmente en lag instancias superlores, durante ‘al-
glin tiempe, por corto que sea.

No es de ese parecer la Suprema Corte, que s6lo conoce de la
peticion si el recurso de la accién prineipal ya estuviere bajo su
jurisdiccién. Al respecto, escribié en la decisién proferida, en la
peticién de medida cautelar n? 47-SP, publicada en el D. J. de
17.04.90, el siguiente aparte:

“A propésito del conocimiento de medida cautelar, en los tri-
bunales superiores, durante la fase entre la publicacién de la

7. Sanches, Sydney: obra citada, paginas 104 y 105.
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decisién de la jurisdiecidén ordinaria en la acecién principal ¥
el recibo del recurso para lag instancias extraordinarias o
hasta que el recurso esté bajo la jurisdiceién excepcional ge-
vero aunque téecnicamente defensable, es la posmlon de nues-
trag Cortes”.

En efecto, en la Cuestién de Orden de la Reclamaeién n?
243-8-8SP, con ponencia del magistrado Sydney Sanches, decidié
el Tribunal Mé4ximo, en la plenaria: “Peticién considerada como
de medida cautelar de efecto suspensivo para el recurso extraor-
dinario, que aGn no esti bajo la jurisdiceién del Supremo Tribu-
nal de Justicia ¥ que por eso carece de competencia para determi-
narla”. (D. J. del 12.02.88). Pero recientemente el mismo Cole-
giado, en la Peticién n® 381-1-SP, con ponencia del magistrado
Carlos Madeira, proclamé: “Medida coutelar innominadae. Efecto
suspensivo al recurso extraordinaric- apenas juzgado, pero atn no
sometido & la decision de admisibilidad de la Presidencia del Tri-
bunal de origen” (D. J. del 03. 11.89}.

“En este Supermr Trlbunal en la Sala que integrd, se adopld
la siguiente orientacién, en decisién redactada por el magistrado
Nilson Naves, en la Peticién n? 15-SP, asi enmendada: “Medida
cautelar demandada en efecto suspensivo para el recurso especial.
Peticién no conoeida por el Despacho, ni siquiera admitido en la
primera mstanma el recurso, (D. J. del 30.10.89).

Me preocupa frente a tales decisiones una restriccién: el re-
conocimiento de la ausencia de medios para la proteccién de cau-
tela, durante un tiempo, pues es cierto, no puede ¢l juez a quo
atender a una mnecesidad de tal naturaleza ante la prohibicién con-
tenida en el articulo 463 del C. P. C. (“Al publicar la sentencia
de mérito, el juez cumple ¥ termina el oficio jurisdiccional, ...).

"De ahi por qué entiendo que deba el érgano jurisdiccional ad
quem, en gituaciones excepeionales, en el recurso especial o extra-
ordinario (Peticién n® 128-PA, con ponencia del magistrado Oc-
tavip Galloti, RTJ 112/9257), aunque no haya sido admitide, co-
nocer de la peticién eautelar, 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 peériculum in more, sin perjuicio
de la exigencia del fumus bom yw‘zs para la aprobacmn en cual-
quier h1pote31s

Es lo que pmensa que emana de 1a garantia const1tucmnal a
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cualquier amenaza al derecho prevista en el art. 5° XXXV de la
Constitucién de la Repiiblica.

Encuentro ademas en providencia del mag1strado Vlcente
Cernicchiaro, la 31gu1ente opinién en abono del entendimiento por
mi expresado:

_ “Lag medldas cautelares serén requeridas. al juez de la causa,
.y cuando sean preparatorias, al juez competente para conocer: de
la accidn prmmpal en los termlnos de lo dISpuesto en el art. 800
del C P. C : '

En los autos quedo comprobado el ‘mandato de segurldad
aunque no fue juzgado, consecuentemente no es el momento de
procesar recurso especial, Si fuere interpuesto, o por lo menos
publicada la decisién recurrible, ahi si, cabria al Superior 'I‘r1bu-
nal de Justicia apreciar la declslon para cautelarmente plevemr
un dafic irreparable. - ' : - :

De otro lado, hay recurso especifiéo para atacar la dé-cisiéﬁ
impugnada.. E] respectivo érgano, manifestado -el: recurso, atrae
la competencia para apremar la cautela”. (D J. del 01.11.89).

Segun lo expuesto, me parece que tengo el deber de conocer
el pedido cautelar, tanto més cuanto que fie ejercitado en proce-
dimiente de naturaleza uespe(:lahsimo el mandato de seguridad,
cuya indole precautelativa es prevista ab tnitio bajo pena de ne-
garle a la parte la prestacion jurisdiccional pretendida. .

Y conociendo de la peticién, concedo ad referéndum de la Sala
la ‘medida cautelar solicitada, porque hay evidencia de la plausi-
bilidad del "derecho invoeado, por un lado, y por el otro, hay el
périculum in more derivado de la aprehensmn ¥ posterior enaje-
nacién de las dragas en garantia fiduciaria, bienes que normal-
mente, en virtud de no ser encontrados ¢n el mercado o solamente
pudiendo ser construidos en los astilleros bajo encomienda,. no
podrian ser sustituidos facilmente para la continuidad de las ac-
tividades de la empresa. - :

En armonia con la expuesto v en razén de la ufgencia concedo
l[iminarmente la medida cautelar, en log términos de la peticién”.

-~ En esta oportunidad, anoto que log reglamentos del Supremo
Tribunal Federal y del Superior Tribunal de Justicia- olvida en
relacién con la garantia del contradictorio, en la apreciacion. de
las medidas cautelares, que estd asegurada a los litigantes en cual-
quier proceso, en la Constilucion, art. 59, IV, LV. Asi-entiendo
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gue excluida la hipétesis de] art. 804 (“Es licito al juez conceder
liminarmente o después de justificaciém previa de la medida cau-
telar, sin oir al demandado, cuando verifique que éste, giendo ci-
tado, puede tornaria ineficaz...”) el relator (v. par. Gnico del
art. 800 del C. P. C.) observara lo dispuesto en el art, 802, man-
dando citar o requerir para que en cinco dias, responda.

Para la concesién de la medida, requiere la ley que sea la
‘lesién grave y de dificil reparacién”. Quiere decir, que ademas
de grave, debe ser de dificil reparacién. Mejor seria si la ley hu-
biese usado la disyuntiva o en lugar de y. La verdad es que una
lesién de difieil reparacidén, aunque econdmicamente inexpresiva,
dificilmente no serd grave; si bien que una lesién grave puede
ser en c1ertos casos; reparable gin d1f1cu1tades

El maglstrado Sydney Sanches, ya tantas veces c1tado, es de
opinién que- la jurisprudencia puede encaminarse por el rumbo
de una mayor liberalizacién en-la. aphcaclon del dlSpOSlthO en
comento,

~Recuerdo que, en el caso del mandato de segumdad,* eontra
auto Jurlsdlcmonal la jurisprudencia se incliné por la referencm
la dafio de d1f1c1I reparacion (RT‘J 70/ 504)

La otra dlSpOSlClOl’l al establecer comandos ‘para; la actuacmn
del poder cautelar general del juez, en complemento al anterior,
reza: “Art. 799. En el casc del articulo anterior, podra el juez pa-
ra evitar el dano autorizar o prohibir la’ practlca de determina-
dos actos, ordenar la guarda judicial de personas v el depoqlto de
bienes e 1mponer la prestacmn de’ cauclon

Algunos autores ven en eSe artlculo Ia med1da exacta de lo
que el Juez puede autorzzar o prohibir, ordenar ¢ e 1mp0ner, v c0n~
mderar por tanto hmltado el poder R

_ La. mejor doctrma siendo de destacar Galeno Lacerda Syd—
iney Sanches y José Frederico Marques, con fodo, engefia que .es
]a prev1smn generlca 0 e_]emphflcatwa

Antes de avanzay en el examen del artmulo anahzado es opor-
ttmo realzar, que una vez més, el objetivo de evitar el dofio, es
reforzado asi: podrd el juez para evitar el dafio, autorizar. Dafio
gue no es sélo el patmmomal podra ser el moral Clasmo es ‘el ca-

* Nota del traductor: Lo que se protege, con el mandato de segundad es
"¢l "derecho violado o amensazado v para que sea concedido es menester
que el acto de la autoridad sea ilegal o practicado con el.abuso del poder.
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so relatado por Calamandrei, relativo a los frescos de un cabaret
de Paris, que retrataban literatos y artistas famosos en la époea,
desnudos bailando. Una de las actrices, ofendidas en sus derechos
de personalidad, promovié accién contra el propietario de la casa
piblica para retirar la reproduccién de su figura del mural, ob-
teniendo éxito eén la cautela provisoria, mientras que se decidia
la accién principal,

A) respecto, registra el magistrado Sydney Sanches: “giempre
que alguien pueda en aceién propia luchar por la defensa de un,
interés moral, puede también cautelarmente obtener ia tutela pro—
visoria de ese lnteres” {8, i

Sobre las medidas ejemplificadamente descr‘tasu en ueste ar-
ticulo, cumple distinguir la primera parte de ellas, esto es “auto-
rizar o prohibir la practica de determinados actos™. El primer ver-
bo no tiene la fuerza gque deberia emanar del comando. Mejor se-
ria ordener, si ya no figurase en la frase, en las medidas en se-
guida expresadas, o determinar como sugiere el magistrado San-
ches ¢, o decretar, propongo yo. Por otro lado, log actos decreta-
dos o prohibidos gon cualesquiera actos y no ciertos actos, desde
que sean admisibles dentro de la vastisima gama de medidas pa-
sibles de ser tomadas por el Juzgador en ¢l a.mb1to de su poder
weneral -de cautela. i

En cuanto a la segunda parte (“ordenar la guarda judicial
de las personas y depdsito de los bienes”), constituyen ejemplos
gin perjuicio de otras medidas provisionales. las encontradas en
el art. 888 del C. P. C. Encuadra José Frederico Marques en aque-
llas la guarda del enfermo mental, interdictado o no o, '

Se registra, no ser ¢! depésito de bienes, providencia de acto
pertinente al procedimiento, conforme innumerables ejemplos ofre-
cidos exhaustivamente por Galeno Lacerda en sus comentarios al
codigo, en medida preparatona de la- aceién de conommlento Es
medida cautelar (%),

En su tltima parte, el art. 799 dispone sobre la imposicién de
caucién. Se confirma que la norma versa sobre la caucién derivada

Sanches Sydney: obra citada, pagina 107.
Sanches, Sydney: obra citada, pagina 112.

10. Marques, José Frederico: Manual de Derecho Procesal Civil. vol, IV,
72 edicidn actua_li_zada, Sfo Paulo, Editorial Saravia, 1987, pagina 380.

11. Lacerda, Galeno: obra citada, pagina 11;-
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de la ley o contrato, y por tanto, inconfundible con la medida es-
pecifica de los articulos 826 y siguientes, o con la contracautela
(art. 804), o de resto, con la cawucidén sustituta de otra med1da
(art. 805).

Al terminar esta parte, traigo una cuestiéon practica 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 e} cercenamiento del derecho de accién de la parte, en alguna
gituacion ? Entiendo que no, y en la primera oportunidad que tuve
de examinar el temsa no vacilé en el gentido de conceder minar
en mandato de seguridad para suspender el acto judicial impetra-
do a determinar aquella extrema abstencién. En ese sentido se
colocan los tribunales de apelacién, en su mayoria, y ciertamente
en el mismo tenor, el respetable Superior Tribunal de Justicia fir-
maréi su convencimiento.,

6. Cautelares de oficio

Por gltimo estudio el art. 797 del C. P. C., antecedente de
aquellos que disponen sobre €l poder general de cautela. Dice
aquella norma: “S6lo en casos excepeionales, expresamente au-
torizados por la ley, determinarad el juez medidas cautelares sin
la audiencia de las partes”,

“En cuanto al art. 804 establece la tutela liminar, a pedido
del actor, sin audiencia del demandado”, asevera Galeno Lacerda,
“gl art. 797 trata del poder legal del juez para decretar medidas
cautelarey sin la audiencia de las partes” %, Né6tese que el ilus-
tré maestro habla en poder legal del magistrado, como dejando
evidente que las medidas derivan exclusivamente de la ley, no del
:podes geheral de cautela en si”.

 “S5lo en casos. excepcionales, expresamente autorizados”,
aquellos casos “por ley” que dicta el ordenamiento procesal, que-
dando claro la indiscutible vineulacién de la medida a la ley, sea
procesal, u otra cualquiera”.

De acuerdo con ¢l autor gaucho, hubo equivoco en el Simposio
de Curitiba al proclamar: “en €l caso del art. 797 no puede el juez

12. Lacerda, Galeno: ¢bra citada, pégina 110, - : .
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actuar ‘de oficio” (conclusién n? LXV) 8, En realidad, aqui se
da exactamente Jo contrario. La cautela aqui reglamentada es la
que puede ser-concedida de oficio. Y si asi no se entendiere, ade-
méas de afrentar el intérprete la ley, no tendra sentido el art. 804,
que adelante inserta 1gua,1 prmc1p10 -

- Efectivamente, s1gu1endo la regla de hermeneutlca de que la
ley no contiene palabras inGtiles; 'y mucho menosg un: articulo en-
tero, no se puede atmbulr ai art; 797:el mismo efecto del art 804

Se destaca que la ley hace alusmn a las partes o sm audlen-;
cia de ellas, de ninguno de los Iitigantes, como refuerzo al enten-
dimiento de que se estableCe la cautela de 0f1c10 R

“En este caso, {cémo conciliar la cau‘cela de ofmm con el-prin-
c:1p10 ne procedat judex: ex of ficio ?: La soluecién es dada por Gale-
no, La cautela de oficio es acto de naturaleza administrativa; Jue-
20 no se debe calificar el art. 797 como excepeién al art. 2° del
C.P C. abn,

Son providencias ejemplares de cautela de oficio los articulos
266 y 793, que en las acciones de conocimiento y de ejecucidn, per-
miten al juez, durante la suspension del proceso, la adopeidén de
providencias urgentes; el art. 653 que trata del secuestro de los
bieties del deudor cuando éste no fuere encontrado, ‘aunque algu-
nos atrlbuyan a la medida indole e;]ecutwa el art. 679, que dlspo-
ne' sobre el seguro del navio o aeronave para que contintie nave-
gando u operando; el'art. 701, que tiene por objetivo la proteecion
de intereses de incapaces, en la enajenacion judieial; el art. 919,
en la aceién de rendicién de-cuentas; en el -inventario, los ‘articu-
los 1.000, III, par, tinico, 1:001; 1.016, par. 19, 1,017, par 29,-1.018,
par lnico, 1.019: (el- Cédigo inclusive, denomina tales aectos de me-
didas cautelares).; el art. 733, par 19, prevé la prisién cautelar del
deudor ineumplido de alimentos; en los procedimientos -de juris-
diccién voluntaria varios son los.cases de cautelas administrati-
vas de oficio, tales como las providencias previstas en los articu-
log 1.142, 1.149, 1.145 1.146 y 1 147 (sobre herencia yacente),
1.160 (sobre bienes’ dei ausente), 1.170 ‘(sobre bienes desocupa.—
dos) y 1.113 (enajenaciones judiciales) ; en la interdiccién, el art.
1,197, para admitir la nominacién del sustituto ‘del tutor o cura-
dor; en los conflictos pesitivos de competencia, la-facultad de re-
lator para designar un juez, entre log colindanies para resolver,

13. Lacerda, Galeno: obra citada, paginas 110 y 111
14. Lacerda, Galeno: obra citdda, piginas-112 y 113, - -
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con caracter provisorio, en lag medidas urgentes. El art. 888 me-
rece capitulo aparte, al establecer “otras medidas provisionales”,
va enunciadas al principio.

En todos estos casos, ensefia Galeno Lacerda, siendo pafente
el interés piiblico o el del orden ptiblico, 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-
ticion (151,

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

No se agotan las medidas ahora ejemplificadas en la ley pro-
cesal civil, Otras méas se encuentran en el cddigo civil (articulo
214, par. unico, 394, 445 y 453, 472, 507, par {inico, 1756, 1779 y
1796, pars. 1° y 29) en el cddigo de menores ¥y en otros reglamen-
tos legales,

El tema aqui abordadoe tiene variog puntos que exigen estudios
mas profundos para su mejor comprension. En efecto, no son po-
cas ni pequefias lag controversias, Por eso, esti lejos como obje-
tivo el concluir este estudio presentandolo comg. definitivo. El
dia a dia, ademis, estd enriqueciéndolo y transforméndolo.

4

15. Lacerda, Galeno: obra citada, pagina 120.
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El Centro de Estudios de Derecho Procesal,
tiene por objeto la profundizacion en el
estudio del derecho procesal, su divulga-
cion y sostenimiento de su vigencia en
la actividad forense, por cualesquiera me-
dios licitos como elaboracién. de trabajos
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