Nocion de la excepgion
Jaime Soto Gome:z

Dos temas procesales en materia de sociedades
comerciales
Enrique Gavirig Gutiérre:
3
[.a legitimacion en la causa
Beatriz Qwintero de Prieto

[.a indexacion en Colombia
Gilberto Martinez Rauve

El derecho yunisdiccional
Onion Alvarez A.

Control de los actos admiiistrativos queg "se
producen en los contratos de la adoumstracion
Tomds Horacio Wargas E.

Mixtura de la prueba trasladada
/rm Fernande Ramirez (somez

REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO PROCESAL



TEMAS PROCESALES

NO 2 1985

Revista de! Centro de
Estudios Procesales

Director
Jaime Soto Gémez

Consejo de redaccion

José Fernando Ramirez
Orion Alvarez A.

Correspondencia

Eugenio Prieto Mesa
a. aéreo 50088
Medellin, Colombia

Los articulos son responsabilidad
exclusiva de los autores. Es per-
mitida la reproduccion total o par-
cial, citando la fuente,







SUMARIO

Nocidn de la excepcidn
Jaime Soto Gémez 5

Dos {emas procesaies en ma-
teria de sociedades comer-
ciales

Enrigue Gaviria Gutiérrez 29

La legitimacion en la causa
Beairiz Quintero de Prieto 37

La indexacién en Colombia
Gifberto Martinez Rave 47

El derecho jurisdiccional
Oridn Alvarez A, 67

Control de los actos admi-
nistrativos que se producen
en los coniratos de la admi-
nistracion

Tomas Horacio Vargas 75

Mixtura de la prueba trasla-
dada

José Fernando Ramirez (Go-
mez . 91






NOCION DE LA EXCEPCION

Jaime Soto Goémez

1. Nocion y efementos de Ja accidén. 2. Naturaleza del derecho de
contradiccion. 3. La denominacion, 4. Antecedentes. 5. Concepto
actual. 6. Denominacion y clasificacidn. 7. Proposicién y resolu-
cién de excepciones de mérito. 8. Casos especiales. 9. Excepcio-
nes previas, 10. Excepciones previas y presupuestos procesales.
11. Breve resefia de Jas excepciones previas.

1. Nocion y elementos de la accion

El Dr. Jaime Azula Camacho aplica a la accién la definicion
que Ugo Rocco da del derecho de accion, como “el derecho de pre-
tender la intervencion del Estado y la prestacién de la actividad ju-
risdiccional, para la declaracién de certeza o la realizacion coacti-
va de los intereses (materiales o procesales) tutelados en abstracto
por las normas del derecho objetivo” (V.

Rocco agrega que “el derecho de accion es un derecho abs-
tracto e indeterminado, gue tedricamente corresponde a todo sujeto
de derechos, es decir, a toda persona v a todo ciudadanc como tal,
y es, como todas las relaciones obligatorias de derecho publico del
Estado frente a los ciudadanos, una relacién de elementos indetermi-
-nados, pero determinables” ®.

Pero todo interés estd tute[ado procesalmente, a menos que
haya caducado la tutela juridica sustancial, (Art. 85 del C. P. C).
MVolveremos sobre la caducidad). L .

Se'verd que el concepto de accion tiene un sentido activo’ (au-
tonomo y espontdneo) y uno pasivo (provocado) (la contradiccién).
Son elementos de fa accién, en el sentido activo:

a) sujeto activo: el demandante, en el campo extrapenal;
b} sujeto pasivo: el Estado;- .

¢} objeto: la prestacién jurisdiccional; v,

1., Rocco, Tratado de :Derecho - Procesal  Civil, -volumen 1, Parte General, Temis
- Depalma, Bogotd, Buenos Aires,. 1976, p. 272. Azula Camacho, Manual. de
Dereche Procesal. Teoria del Proceso, 1979, p. 110.

2. Ob. cit, Vol. H, Parte General, p. 112.



d} contenido: la 'pretensic’m aducida.

Salvoe que el Estado sea demandado, la accién no se ejerce
contra él, sino ante él. R

Al demandado se reconoce el derecho de accién en la forma
de ‘contradiccién, de lo cual resulta que &l también es sujeto de
elia, en esta forma.

Como elementos de [a contradiccidn se dan:

a) sujeto activo: el demandado, en el campo extrapenal, y el pro-
cesado, en el penal;

b sujeto pasivo: el Estado;

c) objeto: el proceso y, mediante €él, la obtencion de una senten-
cia, independientemente del contenido que haya de tener ella;
v o . . .

d) fines: uno pnncapal “Ia sahsfaccxon general del mteres en con-
servar la paz y armonia sociales, 1mp1dlendo la justicia por pro-

pia_mano”, y uno secundario: el interés particular del demandado,

contraido a su derecho de defensa (lo cual vale en el caso del sin-.
dicado).

Se dice que la accién (como ejercicio del derecho de accidn)
requiere peticion del interesado (demanda o querella), vy el dere-
cho de contradiccion nace para el demandado o el sindicado aun
contra su voluntad, por el solo hecho de tener su calidad en el pro-
ceso; y que la accion es el vehiculo o medio idéneo para proponer
la pretension, mientras la contradiccion es el medio de ejercer el
derecho de defensa.

Couture anota fa diferente situacion de las dos partes, dicien-
do: “Mientras ¢l actor tiene la iniciativa del litigio, el demandado
no la tiene, y debe soportar, a su pesar, las consecuencias de la ini-
ciativa del. demandante

De lo expuesto resulta. que, mientras el derecho de accidn es
permanente ¢ habitual para demandar, y su ejercicio depende del
actor mismo, el de contradiccién sélo es actual, y su ejercicio tam-
bién depende de la voluntad del demandade o del sindicado.

Cabe advertir que no hay oposicion entre el fin de la institu-
cién del proceso en general o en abstracto y el fin de cada pro-
ceso en particular, segin el Art. 4° del C. P. C., de acuerdo con el
cual “el objeto de los procedimientos es la efectividad de los de-
rechos réconocidos por la ley sustancial”, pues, como anota Cou-
ture, a proposito de la tutela juridica procesal, “la paz injusta no es
un fin del derecho”.
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2. Naturaleza del derecho de contradiccion

Igual que el de accidn, es abstracto, pablico y diferente del de-
recho alegado y de la misma actitud asumida por el demandado.

El permite a éste asumir estas actitudes: una activa y positiva:
allanarse a la demanda; una activa y negativa; negar los hechos
{objetar); y una activa y afirmativa: invecar hechos diferentes {excep-
cionar). _ '

Reconvenir es una forma de accionar, y solo es posible en ca-
s0s precisamente sefialados por la ley.

En materia penal solo caben dos actitudes por parte del sindi-
cado: pasiva u oposicidn; no cabe allanamiento ni reconvencion.

Alguna doctrina da como elementos de la contradiccion: fun-
cionarios competentes (que implica tener jurisdiccion), capacidad
para ser parte y capacidad procesal.

Pero ocurre que la contradiccién puede consistir precisamente
en negar la competencia a quien afirma tenerla; luego no es pre-
supuesto de ella; asi como puede consistiv en discutir fa capacidad
procesal o para ser parte atribuida a la parte demandada.

En cambio, se requiere fa existencia de un proceso y ser parie
en ¢él (atn sin interés juridico en él, como en casos gue veremos
del apte. 3 del art. 97 del C. P. C.).

Antes de tratar de la naturaleza de la excepcién, estudiaremos
ralgunos aspectos formales de elia.

3. La denominacion

De la palabra “excepcién’” se da como etimologia “excepta”,
del latin, plural de ‘“exceptus”, elegido, entresacado; pero pode-
mos agregat; escogido, excluido. :

El tratadista Morales M. cita opiniones de que “excepcién’ ‘‘se
deriva de exeptio onis”, que indica la accion o efecto de excep-
tuar o excluir de la regla general; de que “viene de la palabra ex-
cipiendo, que significa enervar o destruir”; y de que proviene de
“ex-actio, frase, dice, que significa la negativa de la accion”; lo
cual vale tanto como exclusion ¥,

3. Curso de Derecho Procesal Civil, vVol. 1, Parte General, 1976, pp. 323, 324 y
325, .
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4. Antecedentes

Para Couture, la excepcion, como “estructura necesaria del
proceso civil”, “es un instrumento de la libertad civil”; y “el pre-
cepto ‘audiatur altera pars’ existié siempre en el derecho clésico.

Pero en la Carta Magna adqmere su significacién de orden poli-
tico”.

En ella se destacan los principios de ser juzgado solamente por
el juez natural, el de la misma condicién, y mediante ley preexis-
tente (“legale judicium parium suorum vel per legem terre”).

Las constituciones de Maryland, de Pennsylvania y de Massa-
chusets recogieron, en una disposicion expresa, el concepto de que
nadie puede ser privado de su vida, libertad o propiedad sin debido
proceso legal (“due process of law”), constituciones de las cuales
pasé a la de Filadelfia.

La excepcién no es sino una forma de defensa del demandado,
ejercicio del derecho de defensa, dentro del debido proceso.

3. Conce pto éctual

A la nocién clasica’ de accion en sentido concreto, como “el
medio de pedir lo que es nuestro o se nos debe’’, se contrapone
la de excepcién “como medio legal de destruir o aplazar fa accién
intentada”. :

Wach y Heilwig pertenecen a tal corriente, pues toman la ex-

cepcién como tutela juridica dmglda a obtener el rechazo de la ac-
cién infundada.

De la misma corriente era Chiovenda, quien consideraba la ex-
cepcién como “el derecho del demandado solamente con respecto
a una accidon propuesta infundadamente por el actor”, sin explicar
“el caso de la accién propuesta con fundamento”.

En cambio, la doctrina moderna no ve en la excepcién sino
una forma de la accidn: asi como puede proponer aquélla quien no
tiene el derecho, puede proponer ésta quien tampoco lo tiene. Cou-
ture la ilama “la accién del demandado”. “El actor pide justicia
reclamando algo contra el demandado y éste pide justicia - solici-
tando el rechazo de la demanda”, dice, por “pretenston” 4,

4. Fundamentos de Derecho Procesal, Ed, 1973, Past., p. 91,
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Aunque se afirma que las excepciones no pertenecen sino al
campo extrapenal, en el penal se advierten la cosa juzgada y la
inimputabilidad del hecho como equivalentes a excepciones, si bien
se discute esto como excepcién; y cabe plantear lo mismo con la
prescripcién, que en materia penal se confunde con la caducidad.

Se observa que, al lado de hechos impeditivos, modificativos o
extintivos del derecho afirmado en la demanda, {a [ey lama tam-
bién excepcién unos conceptos puramente procesales, relativos al
modo como se estd reclamando el presunto derecho o pidiendo
la tutela juridica procesal, o sea consistentes en la afirmacién de
“impedimentos procesales’”, para que el proceso se termine o se
mejore, sin relacion directa con la afirmacion del derecho a que se
refiére la pretension.

Asf, Ia.excepcion puede dirigirse contra la pretensidén o contra el
modo de ejercerla.

Aquélla es de mérito, y ésla es previa o impedimento procesal.

En -principio, no se ve similitud formal entre un hecho que
enerva la pretensién (excepcién perentoria de ésta, o sea sustan-
cial) y un hecho que enerva el proceso {excepcidh procesal); pues
ya se ve que a-tales conceptos no los une sino el elemento comdn
de enervar algo; lo cual explica tratamientos muy diversos que les
da la ley, bajo la misma y equivoca denominacién. En cambio, al-
gunos tratadistas llaman “excepcién” la previa y “defensa” la pe-
rentoria o de mérito.

De esta suerte, no concuerdan sino en el concepto de obstar,
al derecho reclamado como fue reclamado (la perentoria o de mé-
rito), o aAla prosecuc_lon ‘del proceso como_ fue propuesto (1a_ previa).

Asi, la denominacién de “impedimento procesal” para. ésta eli-
mina el equivoco.

Ugo Rocco se refiere a unas y a otras, respectivamente, como
‘a “hechos juridicos que impiden que surjan las relaciones jurfdicas
“sustanciales afirmadas como existentes por el actor, o que las mo-
difiguen o extingan; y hechos juridicos que impiden que surfan
relaciones juridicas procesaies, o que las modifican o extinguen”.

Y agrega: ““Las excepciones que tienen por contenido la de-
duccién de hechos juridicos a los cuales el derecho objetivo asig-
na efectos schre las relaciones juridicas sustanciales, son excepcio-
nes de derecho sustancial; las excepciones que tienen por contenido
la oposicidn de hechos juridicos a que el derecho objetivo atribuye

9



efectos juridicos sobre las relaciones de derecho_-p
cepciones de derecho procesal” ¥, :

das las excepciones son. procesales, ya que nace en
y estédn reguladas por normas procesales”. :

cho coetdneo o posterior al hecho béasico de la pretension
tdneo a la formulacién de la pretensién (no posterior).

Aquello impugna la pretensién y esto el modo de ejercerla"_'f_ ;

aunque las excepciones llamadas mixtas impugnan aquella por la’ vta"_'-.'
del medo. .

En materia extrapenal, los impedimentos procesales tienden 'a-'
extinguir el proceso o a mejorarlo; son perentorios o definitivos.y.*
dilatorios o temporales. En materia pena!l no existen tales .impedi-
mentos, sino remedios distintos, por la via de la nulidad.

6. Denominacion y clasificacion

La excepcidn opuesta a la pretension puede consistir en un
hecho coetaneo y previsto en la norma que desvirtia la identidad
del hecho generador del derecho previsto en ella (hecho impediti-
vo}, o en un hecho posterior al previsto en la norma como genera-
dor, también previsto en ella, que modifique o extmga el derecho
(hecho modificativo o extintivo).

En 1868, Oskar Von Biilow reproducia este concepto romano: “‘Se
dice excepcion a cierta exclusién que suele oponerse a la accién de
un reo a fin de'excluir “lo que se ha deducido en orden a la inten-
ciém o la condena” 9,

5. Ob. cit, I, p. 324,
6. Cb. cit, I, pp. 323 v 324.

7. Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales, Fjea- {Ediciones Juridicas
Europa América), 1964, p. 254.
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Obvio es que no existe juridicamente algo llamado, empirica-
mente, “‘carencia de accidn” (por “falta de tutela juridica sustan-
cial”) y algo denominado, también en forma empirica, “inexisten-
cia de la obligacién”.

Aunque, seglin cita del tratadista Morales M. ®, nuestra Corte
toma en forma positiva (como pretension infundada) una supuesta
excepcién denominada “peticion de modo indebido”, de ella se da
como origen arcaico el C. P. C. de 1890, del cual pasdé a ser forma
de inepta demanda en el de 1931; de tal suerte que es erréneo el
concepto en el sentido dicho arriba.

Las excepciones se dividen doctrinariamente en perentorias (de
“perimere”, matar) y dilatorias (de “deffere”, diferir, prolongar),
en cuanto unas extinguen el derecho o el curso del proceso en el
cual se reclama, v las otras difieren el ejercicio del derecho o el
curso dei proceso. Se toman como ejemplo de perentorias la pres-
cripcién, que extingue el derecho, y el compromiso, que extingue
el proceso; y como perentoria temporal o dilatoria de fondo la de
demanda prematura o anticipada {“peticion antes de tiempo”, “plu-
ris petitio tempore”, seg(in Von Biilow). (La vltima tesis de la H.
Corte sobre el sentido del art. 1.609 del C. C. elimind la de contra-
to no cumplido).

Entre las excepciones de mérito hay reales vy personales, como
prevé el art. 1.577 del C. C.

Se debe a Chiovenda la divisién de las de mérito en propias
e impropias: impropias fas que implican falta de elementos nece-
sarios para el juez reconocer e} derecho, y propias las que por si mis-
mas darfan base-a una pretensién auténoma. -

En nuestro derecho son propias la compensacién, la nulidad
relativa v la prescripcién (art. 306 del C, P. C). En el proceso eje-
cutivo toda excepcitn de mérito debe ser propuesta, menos la de
caducidad, por virtud del art. 85 ib.

En los sistemas europeos todas las excepciones exigen propo-
- sicion.

Segun el tratadista Morales M., entre las propias los autores in-
cluyen el beneficic de inventario y el de excusidn.

Pero ocurre que normalmente ellas operan en el proceso eje-

8. Obh. ct, p. 150.
(8 bis) Teoria General de las Obligaciones, 12 parte, Vol. II, 1951, p. 446.
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cutivo; por lo cual en la practlca eXIgen proposicion por el eje-
cutado.

El tratadista Pérez Vives ticitamente rechaza la existencia de
una excepcién impropia, y no la admite siquiera’ como propia: se-
gln él, el demandado por-dafio causado en actividad peligrosa que,
a su vez, sufrid dano de la otra. parte por ejercicio de actividad
igual, no puede alegar culpa de ésta, como exoneracién, sino que
tiene que demandar, segln -estos términos: “En segundo lugar, es
preciso que se hayan enfrentado dos acciones de responsabilidad.
si, no obstante el dafio reciproco, una de las partes se abstiene de
accionar, por cualquier causa, no habrfa lugar a hablar de neutra-
lizacién”. . . (8 bis).

Tal tesis es acorde con sistemas europeos pero no con nuestro
citado art 306. :

7. Pmposicién y _resolucz’én de excepciones de mérito

Solo es procedenlc declarar una excepcion de mérito si, por‘
ctra parte, aparecen configurados los héchos bésicos de la preten-
sién; pues en caso contrario lo que procede es absolver al demanda-
do. Si ¢l juez no lo hace asi, sino que se limita a declarar la excep-
cion, “deja de failar sobre uno de los puntos controvertidos e in-
curre en sentencia “minima petlta”, segun el tratad:sta Morales
M. ® ;

En los procesos de conocimiento, como estd insinuado, el juez
debe declarar cualquier excepcién impropia que se. configure, aun
ho propuesta, y propia propuesta que se conflgure, sm pEI'JLIICIO de
I1m1tarse a declarar una so[a (art. 306 cit.). :

Aungue en aquéllos importan mas los hechos que la denomi-
nacion de las excepciones, se puede solamente enunciar éstas por
sus denominaciones, como guia para que el juez las deduzca.

Al contrario, en los procescs ejecutivos lo que importa es la
enunciacién precisa de los hechos.

Pero, en conformidad con el art. 149, apte, 2, ib., uno de los
casos en que es procedente la acumulacidn de procesos es el de
que un mismo demandado haya propuesto excepciones (de mérito,
se deduce) con base “en los mismas hechos”. Para tal efecto, en-

9. Ob. cit,, p. 153.
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tonces, alegar los hechos es una carga, un medso para obtener un
resultado,

Porque lo que implica la excepcidén de mérito, como se vio,
es que el demandante no tiene el derecho que afirma tener, aunque
el demandado no apele, si el superior no encuentra configurada una
excepcion deducida por €l infetior, sino otra, propia alegada oportu-
namente, o impropia, debe declararla. Con ello no viola el princi-
pio de la no ‘reformatio in pejus”, porque lo que hace es confir-
mar la sentencia del inferior, por una razdn distinta de la afirmada
nor éste. (El art. 99 establece algo andlogo en relacidn con excep-
ciones previstas).

En forma impropia e innecesaria, el art. 96 del C. P. C. dice que
las excepciones de mérito se deciden en la sentencia, cosa gue no
es exacta o absoluta, pues en el proceso divisorio se deciden por
auto (art. 470, el cual deberia ser sentencia.

Y en el proceso ejecutivo también las previas se deciden en la
sentencia (art. 509), incluyendo el ejecutivo con accidn real,
gun el tratadista Hernan Fabio Lépez Blanco 1%,

Solamente en el proceso ordinaric de mayor cuantia las excep-
ciories de mérito tienen como trémite especial mantener el escri-
to “por cinco dias a disposicidn del demandante, para que éste pue-
da pedir pruebas sobre los hechos en que ellos se fundan’.

8. Casos especiales

En el proceso de expropiacién no caben excepciones de méri-
to {art. 453), porgue el juez no es competente para definir posi-
bles vicios del acto administrativo, el cual se debe lmpugnar por la
via administrativa,

En el caso de ejecucion de que trata el art. 335 s6lo se puede
. alegar pago, compensacion o confusidn posteriores a la- condena,
v nulidad por alguna de las causales contempladas en los incisos 29
y 39 del articulo 154 del C. P. C.; v cuando el proceso ejecutivo se
adelanta con base en sentencia de condena o en otra providencia
que apareje ejecucidn sélo se podrd alegar las excepciones de pa-
go, compensacién, confusidn, novacién, remisidn, prescripcién o

10. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, t. 1i, Parte Especial. Los
Procesos, Edit. Temis, Bogotd, 1980, p. 345.

13



transaccién, que se basen en hechos posteriores a la respectiva pro-

-videncia, la de nulidad en los casos contemplados en los incisos 29
y 39 citados, la de pérdida de la cosa debida y las previas de que
tratan los apartes del 1 al 5 del art. 97 (art 509 cit.), restriccion
que no debe operar en el caso de que la providencia que apareje
la ejecucién no haya permitido discusion, que sea sumatia con res-
pecto a tal hecho, como liquidacién de costas, por ejemplo, en rela-
cién con hecho postenor al debate gue origind su imposicién.

9. Excepciones previas

Como vimos en el punto 5. (Concepto Actual), ttenden a termi-
nar el proceso o a mejorarlo.

Las adm;ten el ordmano, el abreviado, el verba! el de deslin-
de, el divisorio, el de disolucion judicial de sociedad, el de declara-
cién de nulidad de sociedad y el ejecutivo, quirografario o con ti-
tulo -hipotecario o prendario, como se vio, y el de liquidacién de
sociedades conyugales por sentencia de jueces eclesiasticos (sola- -
mente por declaracion de nulidad de matrimoenio, bajo la Ley 20
de 1974), con restricciones, asi: en su apte. 2 el art. 625 dice admi-
tir solamente las de los apartes 1, 3, 4, 5 y 8 del art. 97, asi como
las de cosa juzgada “y que el matrimonio no esiuvo sujeto al ré-
gimen de comunidad de bienes”, ademas de la de reconciliacion.

Pero, para efectos del aparte 4 citado, las partes ya no son con-
yuges, sino ex-cényuges; luego no cabe la prueba del vinculo; y
tampoco cabe la excepcidén de reconciliacién, por la misma causa.

" Por virtud del articulo 453 del C. P. C., el proceso de expropia-
cidn no admite la proposicién de excepciones previas; pero en él-
el juez debe estudiar de oficio los hechos contemplados como tales
en los apartes 1, 3, 4, 5 y 7 del Art. 97 y, en el caso de encontrar
configurada alguna, declararla y abstenerse de decretar la expro-
piacién (o sea definir presupuestos procesales), Ello no impide que
cualquiera de las partes se I:mite a alegar el hecho, para inducir al
juez a estudiario.

En forma analoga, con respecto a servidumbres pibiicas, el
art. 27 de la Ley 56 de 1981 dispone: “5-Sin perjuicio del deber
del juez de abstenerse de proferir sentencia de fondo en los cases

previstos por la ley, en este proceso no pueden proponerse excep-
ciones”.

Tienden a terminar el proceso las de falta de jurisdiccién, com-

14



promiso, inexistencia, incapacidad e indebida respresentacion del
demandante o del demandado; pleito pendiente entre las mismas
partes y sobre el mismo asunto, y, literalmente, no haberse presen-
tado con la demanda prueba de la calidad de heredero, conyuge,
curador de bienes, administrador de comunidad ¢ albacea en que
se le cite (apartes 1, 2, 3, 4 y 8 del art. 97 citado); y tienden a me-
jorarlo las de incompetencia, ineptitud de la demanda por falta de
los requisitos formales o por indebida-acumulacion de pretensiones;
trémite inadecuado, por habérsele dado un curso distinto del que
le corresponde; y no comprender la demanda a todas las personas
que constituyen el litisconsorcio necesario (apartes 1, 5, 6 y 7).

Dijimos que literalmente la falta de presentacién de prueba
debida termina el proceso, porque, aunque el texto legal no lo diga,
en este caso también se debe conceder el término seftalado en el
inciso del aparte 4 para presentar la prueba omitida.

También se puede proponer como previas las de cosa juzga-
da (menos en los casos previstos de ejecutivos, de fos arts. 335 y
509), transaccion, prescripcién y caducidad, que tienen el efecto
de terminar el proceso.

No se justifica que la ley establezca el trémite incidental para
definir los puntos de falta de jurisdiccién, de incompetencia por
factores distintos del territorial, de ineptitud de la demanda, de tré-
mite inadecuado y de caducidad, por ser puntos susceptibles de de-
finirse de plano, en forma de reposicidn, por corresponder a cues-
tiones de puro derecho.

En cambio, con respecto a la transaccion se advierte lo contra-

rio, a menos que conste en documento auténtico, y con respecto a

la prescripcién cuando corresponde a algo trascendental y complejo,

por los hechos y la prueba; no se deberia poder deducirlas por la via

meramente incidental; cosa que no ocurre con la excepcién mixta

de cosa juzgada, que sélo admite prueba escrita (documento pi-
blica).

Hace falta una reforma de la ley sobre estos puntos.

Al contrario de lo que ocurre con las perentorias (punto 7).
con respecto a las previas es preciso enunciar los hechos en que se
fundamentan, segin el art. 98 ib.

El art. 100 del C. P. C se interpreta en forma absoluta, en el
sentido de que solamente pueden proponer nulidad, aun por in-
competencia derivada de los arts. 152, 155 y 156, quienes compare-
cen al proceso después de pasada la oportunidad de proponer la
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excepcion, o sean los litisconsortes necesarios citados en conformi-
dad con el art. 83; pues los intervinientes y sucesores toman “el
proceso en el estado en que se halle en el momento de su inter-
vencion”, segln el art. 62 ib. (articulo 100 equivalente al 159 que
se transcribird en el punto siguiente).

Como se hizo notar en el punto 7, el art. 99 establece algo
andlogo al art. 306, en relacién con las excepc:ones prewas para
el caso de ape!ac:on

10. Excepciones previas y presupuestos procesales

Las excepciones previas preservan presupuestos procesales. Eso
explica que, en la Oltima pégina de su obra citada, el tratadista Von
Billow incurriera en el error de proponer que en el proyecto de Or-
denanza Procesal Civil General para los Estados Federales de Alema-
nia y en el proyecto de Ordenanza Procesal Civil para Prusia, “en
lugar de excepciones procesales impeditivas” se escribiera “presu-
puestos procesales” (u ofra expresién que expresara mejor el con-
cepto’. ..), confundiendo, asi, los dos términos de la relacion.

Pero el interés juridico no tiene excepcidn previa protectora.

Tradicionalmente se han considerado como presupuestos pro-
cesales la competencia del juez, la capacidad para ser parte, la ca-
pacidad procesal y la demanda idénea, presupuestos cuyo efecto
es distinto, pues la falta de capacidad para ser parte y la de demanda
idénea determinan sentencia inhibitoria, y la de competencia y de
capacidad procesal generan nulidad del proceso.

A tales presupuestos el profesor Morales M. agrega el de tra-
mite adecuado, cuya falta determina también nulidad del proceso.

Pero a todcs ellos se agregan inexistencias de pleito pendiente,
Iegit:macron en la causa e interés juridico, sustancial o en senten-
cia favorable, como presupuestos de sentencia de mérito.

Y en la anterior relacidn se echa de menos un presupuesto mds,
de validez del proceso: respecto al aparte 3 del art. 152 del CP.C;
el cual no tiene excepcidn previa especifica que lo preserve y cuya
falta genera nulldad considerada insubsanable.

Para el tratadlsta Lépez Blanco la- falta de capacudad para ser
parte es el Unico defecto que justifica fallo inhibitorio (punto sobre
el cual hemos de volver); pero no expresa cémo se debe resolver
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en caso de faltar otros presupuestos considerados como sentencia
de mérito 1.

El proyecto de C. P. C. de 1956 proponia un art. 152 en estos
términos: “El demandado, dentro del término del traslado de la de-
manda, puede proponer en un sole escrito fas siguientes excepcio-
nes prev:as

1, falta de jurisdiccién o de competencia del juez para conocer
del asunto;

2, falta de personalidad o incapacidad del actor o del demandado,
o defecto en la personerfa del representante o del apoderado;

3, ineptitud de la demanda, si la que se propone no relne los re-
quisitos legales 0 no comprende a todas las personas que de-
ben concurrir al juicio, conforme a lo previsto en el articulo 139;

4, trdmite irregular de la demanda, cuando se le de un_curso dis-
tinto del que le corresponde;

3, compromiso;

6, pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo
asunto;

7, cosa juzgada;
8, prescripcion o caducidad de la accién, segln el caso”.

Como antecedente del art. 83 del C P. C., mds amplio éste,
el art. 139 se referia al litisconsorcio necesario en estos términos:
“Cuando-la demanda recaiga sobre un acto juridico a cuya forma-
cién hayan contribuido varias partes © que, siendo unilateral, aprove-
che a varias personas, aquella deberd comprender a todos los par-
ticipes o beneficiarios, de modo que el juicio se surta con los dis-
tintos interesados.

“De igual manera se procederd en los demas casos ‘de litiscon-
sorcio necesario prewstos en este Codigo”. '

Antecedente, a su vez, del art. 100 del actual C. P. C, en ar-
ticulo 159 del proyecto, literalmente se proponfa hacer disponibles
el tramite, la excepcién de pleito pendiente, la de cosa juzgada y la
caducidad, sometiéndolas en forma absoluta a la actividad de la
parte afectada, como carga, segln estos términos: “El juez- se pro-

11. - Instituciones de Derecho: Procesal Civil Colombiano, 2* Ed.- t. 1, Parte Gene-
ral, 1979, pp. 171 y 565. : :
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nunciara de oficio sobre los motivos de excepcion de que tratan los
numerales 1, 2 y 3 del articulo 152, menos en los casos de compe-
tencia prorrogab!e

“Este pronunciamiento o calificacion de presupuestos procesa-
les se hard en la providencia que resuelva cualquiera otra excep-
ciébn previa, y, si ninguna se propuso, una vez que haya vencido el
término del traslado de [a demanda, :

“Dicha calificacién ser& inmodificable en el curso del juicio,
excepto en los casos especialmente previstos en este Codigo”.

Tal antecedente explica la interpretacion absoluta dada al art.
100 del estatuto procesal civil vigente, como se hizo notar en el pun-
to 9. (Excepciones Previas), menos con respecto a.falta de jurisdic-
CIOn y a tramite inadecuado.

Es obvio que el auto errbneo que se profiera en el sentido de
rechazar una excepcién previa no obliga al juez en la sentencia;
por lo cual puede rectificario en ésta.

11. Breve resefia de las excepciones previas

a) Falta de jurisdiccion o de competencia

‘La relacién. vista entre excepciones previas y presupuestos pro-
cesales explica que el art. 97 las enuncie dentro de aquel concepto
y el art. 152 como causales de nulidad.

Es obvio que, si el proceso no co‘rresponde siquiera a la juris-
diccion del funcionario ante el cual se instaursé, menos puede ser
competente, como tampoco st no es siquiera.funcionario “judicial”
{concepto mas amplio que el especifico “jurisdiccional”’, segin ilus-
tre doctrinante), sino meramente administrativo, por ejemplo:

- Vimos que la interpretacién que se da al art. 100 citado hace
que quienes pueden proponer nulidad por falta de competencia
son litisconsortes necesarios citados de acuerdo con el art. 83, que
comparezcan después de [a oportunidad para proponer excepcio-
nes previas, derecho que no tienen los intervinientes y sucesores,
segun el art, 62 (punto 9, Excepciones Previas).

5i, ademas de esta excepcion, se proponen otras, se debe pro-
ceder como en el caso del aparte 5 del art. 510: :
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b) Compromiso

El compromiso es una derogacion de la competencia, luego
la excepcién constituye una forma de incompetencia, no de falta
de jurisdiccién, que no admite disposicién de las partes.

c) [Inexistencia, incapacidad o indebida representacion del
demandante o del demandado

Tal norma comprende dos formas distintas de excepcion, in-
compatibles: si una parte no existe, no puede ser mcapaz ni repre-
sentada indebidamente.

Por tanto, es imprdcedente la proposicién de inexistencia con
otra de las formas de la excepcion, salvo ésta en subsidio de aquélla.

En cambio, la parte mcapaz si puede estar mdebidamente re-
presentada.

La inexistencia del demandante o de! demandado implica falta
de capacidad para ser parte (art. 44 ib.}, que determina sentencia
inhibitoria, como se vio en el punto anterior, si el proceso llega al
estado de proferirse sentencia en él.

En cambio, indebida representacmn del demandante o del de-
mandadqg |mpi|ca falta de capacidad procesal, contemplada en el
aparte 7 del art. 152, como causal de nulidad. Como se vera, en
este caso no se sanea la nulidad de acuerdo con el art. 100; el caso

. no estd contemplado en éste.

. Ahora, asi como quien demanda necesita interés jundico guien
se opone o se defiende también lo. necesita, seglin hicimos notar
atrés; debe defenderse de un agravic que el proceso pueda irro-
garle, En pnnCJplo lo tlene todo demandado segun dEjEmOS

Pero no:lo tiene realmente qusen se opone en . nombre de al-
guien que no existe 0 a quien no representa, pues es tercero frente
a partes reales o supuestas.

Asi, quien alega inexistencia de una persona supuestamente
represeéntada por él, o no ser representante de ella, no estd obrando
en interés propio, sino ajeno, en relacién con una causa que no lo
afecta; luego la ley le admite un interés meramente moral o civico,
y le reconoce una mera facultad, en lugar de imponerle un deber,
por lo menos de afirmar la verdad, como deberfa ser, en forma
andloga a como debe proceder quien es demandado como poseedor
de una cosa siendo mero tenedor de ella (art. '59); de tal suerte
que, si el supuesto representante no quiere. hacer uso de la. facul-
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tad reconocida por la ley, el derecho del demandante o del deman-
dado no tiene en su favor sino la posibilidad de que el juez pro-
ceda en conformidad con el art. 37, aparte 3, a conjurar un posible
fraude procesal.

En este punto falta otra reforma al C. P. C.

Error de omisién semejante. contiene el art. 36 del C. P. C,
que no exige a quien demanda a persona. jurldlca de derecho pri-
vado presentar con la demanda prueba de su existencia y su repre-
sentacién; reconoce a ésta la indtil facultad de- presentar tal prueba
con la contestacidon de la demanda, la cual solamente se justifica
si tal prueba desvirtiia la afirmacién del demandado; vy, finalmente,
establece que, “si el juicio se ha adelantado sin que se presente la
prueba mencionada y no ha habido controversia sobre el particu-
lar, e! juez decidird sin consideracion a la falta de esa prueba”.

El aparte 3 comentado admite la posibilidad de que exista un
vicio a pesar de aparecer una prueba aparente, como el de que el
presunto representante a quien se notifica la admisién ‘de la demanda
ya no tenga tal calidad, porque fue reemplazado, o porque el pre-
sunto incapaz ya es capaz, o estd emancipado, etc. '

Si se notifica la admision de la demanda al incapaz mismo, en
iugar de su representante, o a quien no representa al demandado,
no se efectia “en legal forma la notificacion del auto admisorio de
la demanda”; hecho contemplado en el aparte 8 del art. 152 cita-
do; por lo cual en tal caso el art. 100 no sanea’ la omisién de pro~
poner la excepcnon

~ En ese caso concurren las causales de nulidad contempladas
en los apartes 7 y 8 del art ‘152 '

d) No haberse presentado prueba de la calidad de heredero,
conyuge, curador de bienes, administrador de comunidad
o albacea eén que se le cita.

Los apartes 4, 5 y 7 del articulo 97 se refieren a errores del de-
mandante el 6 se refiere a un error del juez, al cual puede haber
sido inducido por aquel o no.

Una cosa es que alguien no tenga una calidad, como se pre-
vé en el aparte 3, y otra es que no presente la prueba de tenerla;
aunque aquel caso pueda absorber éste no se. presenta la prueba
de la calidad, porque no se tiene ésta.

Sin embargo, el Dr. Devis E, divide el aparte 4 en dos puntos,
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y en la forma de enunciar uno asimila la falta de la calidad con la
falta de la prueba.

Para él la “falta de representacién del supuesto curador de bie-
nes {que incluye el caso de la herencia yacente) o administrador de
la comunidad o albacea, por no téner el demandado esas calidades”,
en realidad estd comprometido en la parte final del pérrafo 3; pero
era conveniente sefialarlo de manera expresa, dice %

Mas ocurre que el aparte 3 citado contempla la falta de la ca-
lidad respectiva, vy el 4 la mera falta de la prueba. £l caso del aparte
3 se puede configurar aunque se presente una prueba, meramente
aparte, como se explico.

Para este tratadista el segundo caso constituye “falta de legi-
timacion en la causa, en la persona del demandado como heredero
o cbényuge sin serlo (por ejemplo, en casos de investigaciéon de la
paternidad natural, después de muerto el presunto padre}’.

El tratadista propone sustituir la denominacién “legitimacion
en la causa” por la de “legitimacién para pretender o resistir a la
pretensién’” o “legitimacion para obtener sentencia de fondo o de
mérito”, de acuerdo con Carnelutti ™, v dice que ella “es una ca-
lidad subjetiva especial que debe tener la parte en relacién con el
interés sustancial discutido en el proceso” 14, :

A prop05|to de la misma norma, el tratadlsta Morales M. dlce
que ‘“‘ciertas personas’ comparecen no en nombre propio sino en
" nombre ajeno, pues no representan a otras, sino por la calidad de
que estan investidas. Ellas son el heredero, cényuge, albacea, cura-
dor de bienes y administrador de comunidad singular, ya que la
herencia, la sociedad conyugal, la masa de bienes del ausente, del
que estd por nacer v-la comunidad.no son personas juridicas y, por
tanto, susceptibles de representacién”; y agreéga que esta forma de
comparecer constituye una modalidad del presupuesto procesal de
capacidad para ser parte ®; siendo asf que este presupuesto no tie-
ne relacion con la representacion, sino con la existencia juridica.

Pero en el caso de que se admita la demanda sin la prueba

12. Compendio de Derecho Procesal Civil, t. 1, Teoria General del Proceso; ‘4t
£d, 1974, p. 214. : AR : : )

13. Qb cit; p. 236.-
14. Ob. cit, p. 233.
15, Ob. cit, p. 340,
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exigida por la ley 'y no se proponga la excepcién respectiva, tal
defecio es sapeable, mediante la obtencién de la prueba debida. ‘Es
uno de los casos en que la ineptitud de la demanda es saneable. En
el punto siguiente ampliaremos algunos conceptos

Aunque la norma se refiere a prueba relativa a la parte deman-
dada, el profesor Lépez Blanco dice que ella, “al utilizar la palabra
cita”, se refiere “a la acepcion que ésta tiene, .como mencién que
se hace de algo” "®, razonamiento que parece forzado en su forma,
pero acertado en su contenido, o sea que se debe atender que.la
norma se extiende también a la parte demandante. :

e) Ineptitud de la demanda por falta de requ:s:tos forma[es '
' o por Indeblda acumu[acmn de pretensiones -

En la demanda cabe dtstmgmr elementos susceptlbies ¥ NO-sus-
ceptibles de suplir, y dentro de los no ‘susceptibles-de suplir se-dis-
tinguen puntos que admiten interpretaciones, ‘como un deber de1 juez,
no'como mera facultad o poder. '

Asi, aunque el art. 74 del. C.p.C. exige enunciar en Ia demanda '
“la designacién del juez.a quien se-dirija”, es posible deducir esto,
aunque no esté expreso en ella; aunque_ el demandante. no enuncie
su nombre, es posible deducirlo de su firma; aunque no se diga el
domicilio del demandado, si de hecho se obtuvo su comparecencia
al- proceso no se puede decir que la sentencia es inepta por la
omisién (a pesar de la dificultad que se presente para aplicar el art
205 del C.P.C,, por ejemplo); y algo andlogo puede ocurrir con
otros elementos de la demanda, como los fundamentos de dere-
cho v el sefialamiento del tram|te respectivo, etc.

- Quizas a elios alude el Dr. Lopez Blanco én fuerte diatriba que
hace a-la sentencia inhibitoria, elenco al cual hicimos referencia en

el punto 10 de este escrito. (Excepcrones prewas y presupuestos prO*
cesales). : . :

Asi mis.'mo', aunque existe la tesis de que, en el caso de inade-
cuada acumulacion de pretensiones, el juez debe declararse inhi-
bido para proferir sentencia de mérito, creemos que debe acoger
la pretension o las pretensiones que puedan prosperar y desechar
solamente las incompatibles (solucién acorde con el prmcrplo de
favorabilidad o mayor favor).

Pero la demanda tiene eleémentos sustanciales que: el juez no

16. Oh. cit, p. 342.
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puede suplir, si faltan, como el nombre del demandado, a veces
personas que deben integrar un litisconsorcio, hechos y pretensio-
nes. La ley no permite al juez suponérlos ¢ crearios, sino deducwlos,
por interpretacion, si es posible.

Refiriéndose a puntos sustanciales, a propdsito del art. 205 del
C.P.C. de 1931, la H. Corte decfa, con dureza: “‘Precisamente es
ahi donde se deja ver la técnica del abogado”.

En su obra citada '?, el Dr. Devis E. pone un ejemplo elocuente
de demanda inepta: “Defectuosa peticién que haga imposible re-
solver sobre la pretensién del demandante, porque no se entiende
o.no pueda saberse qué es lo que dice, bhien sea porque es tan
confusa e imprecisa o adolece de otro efecto tan grave que no sea
posible resolver sobre ella, o porque faltaron los linderos del in-
mueble o la identificacién de los muebles a que se refiere”.

Pero no es juridico que por defectos de mera forma de la de-
manda, no del contenido, se falle adversamente sobre las preten-
siones gue contenga.

.. Si es cierto que “el derecho no es un oficio de formulismo y
rigor”’, también es cierto que es un arte de precision y claridad. En
€l equilibrio de estos dos conceptos estd el criterio justo para anali-
zar la demanda. '

Para Sperl, eila €s el proyecto de sentencta que eI demandante
querria para si.

Ello implica que debe contener todos los eiementos de una
sentencia de mérito.

Citando a un colega suyo, Couture decia que frecuentemente
los abogados, como los héroes de la mdependenma perecen en la
demanda. :

La norma que se comenta no mencioha la falta de anexos de-
terminados en los apartes 2, 3 y 7 del art. 77; lo cual es acertado,
. de tal suerte que la falta de éstos se resuelve por mera sol:utud de
reposicidn.

Aungue el art. 85 establece que la-omision de su presentacion
hace inadmisible la demanda, por ineptitud, se debe proveer a su
saneamiento, aun de oficio, si el procese lo admite, solicitando fa
prueba dentro de él;.v en el caso de no admitir la. obtencién de prue-

17. p. 25T,
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ba dentro del proceso proferir sentencia inhibitoria, como en el
caso-.del ejecutivo en que no haya apertura a prueba, por no ha-
berse. propuesto -excepciones, ya que - los presupuestos procesafes
rigen para todos los procesos.

f) Tramite inadecuado de [a demanda, por habérsele dado un
curso distinto del que le corresponde

B art. 26 de la Constltucmn Nac:onal trata de ‘asegurar el de"
recho de defensa con el debido proceso.

El vicio previsto en la norma procesal no siempre corresponde
a error de la.demanda, sino que también puede corresponder a error
del juez, por no aplicar deb|damente el art. 86 del C PC

Literalmente coincide con la causal 4 de nulidad (art. 152): se-
guir un procedimiento distinto del que legalmente corresponde.

A la luz del art. 26 citado se debe entender que se causa nuli-
dad si se sustituye el procedimiento propio por uno maés estrecho, -
que restrinja el ‘ejercicio del derecho de defensa; por lo cual no
existe el vicio si se sigue un procedimiento mds amplio, que afecte
s6lo la economia procesal. Pero se aclara que el demandante tam-
bién es juzgado en el proceso; luego afecta su derecho de defensa
un procedimiento que le frustre la pretension, como si-se adopta el
tramite ordinario cuando el adecuado es el ejecutivo.

La tesis de que un procedimiento mas amplio’ para el deman-
dado no- constituye causal de nulidad, expuesta anteriormente, la
expuso- el :Dr. Eduardo Zuleta Angel, diciendo que-“una de las mas
grandes conquistas de la ciencia juridica contemporanea, congquista
debida especialmente .al genio de GENY, es la de no hacer predo-
'minar el rigorismo de la construcciéon Jurldlca sobre el aspecto préc-
tico de la respectiva cuestion juridica”, y la acogieron los Dres.
Alvaro Pérez Vives y Juan Francisco Mdjica.

El Dr. Pérez Vives agrega: “Finalmente, la tesis de la Corte va
contra la economia procesal, pues que, en aquellos casos en que
dos 0. més acciones no pueden seguirse por un mismo procedimien-
to-especial, obliga a la parte actora a intentar tantos:juicios cuantas
pretensiones tenga que deducir por cada uno de los diversos con-
ceptos que en la materia se presenten y que, en el juicio ordinario,
podria deducir en un mismo libelo, haciendo uso de la acumula-
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cién de acciones con base en la innegable conexidad de causas que
en este caso existirfa” (18), ‘

. Pero la mera excepcién no admite la distincion hecha para
efectos de la nulidad, porque ella surge en el momento en que es
pos:ble salvar la economia procesal.

i No compren'der la demanda a todas las personas que
constituyen el litisconsorcie necesario

Para el Dr. Devis E. esta horma “contempla otro problema de
la legitimacién en la causa, pero esta vez porque aparezca incom-
pleta, a pesar de que quienes concurran la tengan para sus respec-
tivas pretensiones o excepciones, debido a que faltan por concu-
rrir como demandantes o demandadas otras personas que son tam-
bién titulares activos o pasivos de [a relacién sustancial litigiosa y sin
cuya presencia no es posible decidir sobre ella, por tratarse de litis-
consorcios necesarios” 19; lo cual implica la afirmacién de falta de
la calidad necesaria para pretender o resistir a la pretensién o para
obtener sentencias de mérito, segin concepto suyo visto atras.

Pudiendo el juez integrar de oficio y en forma sumaria el litis-
consorcio necesario, de acuerdo con el art. 83, es error de la ley
establecer el tramite incidental para obtener lo mismo, siendo asi
gue se puede obtenerlo por la via de la simple reposicion también.

g) - Pleito pendiente entre las mismas partes y sobre .

~ el.mismo asunto ' '

Por asunto entiende Ia norma legal igual causa e igual preten-
sion, y asi concurren los tres elementos de la cosa juzgada, que la ley
quiere preservar con la excepcién: identidad ‘de partes, .de objeto
o de pretension y de causa o de hechos (art. 332).

h) Cosa juzgada

. Aunque s sustancial por naturaleza, la ley permite proponerla
- como previa, en gracia de la economia procesal; lo cual es acerta-
do, en cuanto su prueba es simple: exclusivamente, copia auténti-
ca de las sentencias respectivas, segln se dijo.

18. Recurso de Casacion, en Materias Civil, Penal y del Trabajo, Ed. Temis, 1966,
pp. 50 vy 51.

19. Ob. cit, pp. 214 y 288.
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i) Transaccién™

El art. 2.483 del C.C. Ia equipara a cosa Juzgada Io cual exph-
ca que’la ley procesal haga lo mismo para efectos. procesales,” aun-
que la posible complejidad de los hechos y de la- plueba md:can
un error en la ley al equipararla en casos en que aguella no éonsis-
te en documento autentlco como dulmos en ei punto 9 (Excep—
ciones pre\nas) o : _ SR

j) - Prescripcion

Ut

Como estd insinuado también en el punto 9, ‘resulta erréneo
admitir la prescripcién como excepcion prewa, en los casos en que
corresponde a hechos comp!ejos, como posesson del demandado.

Y aun cuando se basa en mactlwdad de qulen demanda en*
transcurso del tiempo, hecho aparentemente simple, absolutamente
negativo, indefinido en el tiempo y .en el ‘espacio, puede haber.com-
plejidad oculta, porque la otra parte alegue mterrupcmn, ,que puede
basarse en hechos complejos.. - :

Es.deseable una reforma en este punto

k) Caducsdad
Este fenomeno se presta a grave confusién.

Una primera causa de ello es que la denominacion es equivo-
ca, pues comprende dos fendmenos distintos; por lo ¢ual, en gra=
cia de un minimo de claridad, las ilamaremos caducidad - SImpIe'
caducidad compleja.

Otra causa de confusién es que Ia SImp[e se asemeja, material---
mente, a la prescripcién.. ' . : ‘

Esa s la que nos ocupa.

Ya que el art. 83 del C.P.C. ordena al juez no meramente inad-
mitir la demanda, sino rechazarla, si la pretensién estd afectada por
la caducidad, o sea si caducd la tutela juridica sustancial de ella, con
respecto a tal excepcidon tampoco. se justifica el tramite del inci-
dente, establecido por la ley. Por su naturaleza, admlte defmlrla de
plano, mediante simple reposicion. - -

Son notables los esfuerzos de la doctrina vy la jurisprudencia
por esclarecer fa naturaleza de la caducidad que nos ocupa.~ ==~

" Asi, la H. Corfe ha“expuesto que, mientras la prescnpc:on “tiene
un fundamento subjetivo: la inactividad del titular de ‘un' derecho
{(sancién por su inejecucion), el fundamento detla caducidad es: ob-
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jetivo; v que “la prescripcion extintiva, salvo disposicién especial
que establece para determinados casos lo contrario, no tiene cabida
respecto.de derechos que no revisten el cardcter de obligaciones exi-
gibles judiciaimente”, lo que indica que “para que se presente la
prescripcion se requiere la existencia de una obligacién de tal cla-
se’” y que “no sucede siempre en casos de caducidad” @9,

El profesor Lépez Blanco acoge la tesis de Lehmann de que
“gn la caducidad se halla implicito un ‘onere’: el derecho puede ser
adquirido pero sélo en el breve periodo de tiempo establecido por
la ley o por los sujetos interesados’” (1,

Como sintesis de la diferencia entre prescripcién y caducidad,
el tratadista Devis E. expone: “Cuando se alega la extincion del de-
recho sustancial, se tratard de excepcién de prescripcion; cuando
solo se alegue la extincién del derecho de iniciar el proceso se tra-
tard de caducidad” #2,

Lo que resulta claro es que la caducidad, en el sentido que nos
ocupa, es extincién de la tutela juridica, sustancial y procesal; de tal
suerte que mira solamente a la presentacion oportuna de la deman-
da; mientras que en la prescripcion la ley tiene en cuenta la volun-
tad del titular del derecho y aun la- de! demandado, en cuanto
puede alegarla o no. -

Pero tiene en cueénta la actitud del demandante en relacion
con uno y otro fendmeno: en tanto que la sola presentacion de la
demanda, si es admitida, impide la caducidad (no la interrumpe ape-
nas), la sola presentacion de la demanda no impide la prescripcion
y ni siquiera la interrumpe, sino con el cumplimiento de los actos
determinados en el art. 90 del C.P.C.

El art. 10 de la Ley 75 de 1968 establece una caducidad “sui gé-
neris”, que toma algo de la prescripcién, en cuanto exige notifica-
cion de la admision de la demanda, para que no opere; de tal
suerte que no basta la presentacién oportuna de aquella y su admi-
sién, sino que requiere notificacion oportuna de su admisifn.

Resulta claro que el C. de Co. no se refiere a la caducidad que
hemos llamado simple, sino a una que denominamos compleja;
de tal suerte que no da lugar a rechazo de la demanda, sino a inad-

20, jurrsprudencra Civil’ 1976 Edlt Tiempos Duros, p. 24,
21. Ob. cit, pp. 300y 301,
22, Qb. cit, p. 215,
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misién, porque implica mera falta de la prueba que exige el man-
damiento-de pago, y permite complementarla, si de hecho es po-
sible; en el término de cinco dias. que concede el art. 85 citado. .

La caducidad del derecho cambiario cons;ste ‘en la omisién
de cumplir una carga necesaria para el nacimiento de un derecho
(dentro de la clasificacion de’ las imposiciones ‘legales - hecha por
Couture: de- deberes: imposiciones que:miran_al interés general;
obligaciones: que miran. al interés de otra parte; y cargas: que mi-
ran - al interés.de la persona misma). Con un criterio simplista, se
puede decir que las cargas son -condiciones impuestas por la - Iey,
y Eas cond:c;ones 50N cargas convemdas por Ias partes.

Para Boiafflo, tal caducidad impide el nacnmlento_del derecho
(no implica su extincion), seglin estos términos: “La caducidad cam-
biaria impide que nazca el derecho cambiario, precisamente porque
no se llenaron las formalidades requeridas para preservar (es decir,
salvar ant:c:padamente) la accion cambiaria” *¥,

Tal es el caso previsto en los arts. 718 y 729 COMo-un solo
cuerpo, segin el .Dr. Alvaro Prez Vives -(para quien éste debi6- se-
guir a aquél, como 719, o ser un pardgrafo suyo), y el 721, segin
él (autor del articulo}, v el caso del art..787.{Por salirse del:tema
de este trabdjo, no es posible comentar la imposibilidad - préctica
de acatar el aparte 1° de este articulo, que resulta absurdo). .

23. Francisco Lépez Goicoechea, La. Letra de Camblo, Edit, Porrda, . 4‘ Ed ‘]974
p. 223. Bernardo Trujillo CaHe De Tos Titulos Va!ores,t i, 1978, p 431, N

23. PresentaCIon y Pago de Cheques. Comentarios al Codlgo de Comerc:o, Vol.
, Edit. Edijus, 1975, p. 246. ‘
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DOS TEMAS PROCESALES EN MATERIA
DE SOCIEDADES COMERCIALES

Enrique Gaviria Gutiérrez

1. El derecho de exclusion del socio. 2. El derecho de impugna-
cidn de las decisiones de las asambleas de accionistas o jun-
tas de socios.

En este estudio se examinaran los problemas relacionados con
el derecho de expulsion del socio que ha incumplido sus obligacio-
nes y con la facultad para impugnar las decisiones tomadas por fas
juntas de socnos o asambleas de accionistas.

1 El dereb-ho dé‘f exclusion del socto

Los articulos 125, 297, 298 vy 397 del Codigo de Comercio con-
ceden a la sociedad la prerrogativa de excluir o expulsar al asocia-
do que incumpla las obligaciones a su cargo, segin los estatutos
v la Iey mercantil, :

" De acuerdd con estos textos, la sociedad podrla proceder a la
exclusmn -en forma extrajudicial, esto es, con su so]a actuacién pri-
vada y unilateral. o

Es particularmente claro en este sentido ‘el articulo 297, que
prevé-inclusive' la forma como debe proceder el representante legal
para realizar la exclusién, lo mismo que el articulo 397, que autoriza
a la sociedad anénima para vender directamente las acciones perte-
! hecientes al acciénista que estuviere en mora de pagar su valor.

" Frente- a estos textos iegaies aparentemente tan’ exphcutos ca-
bria preguntar :

_iPuede efectwamente una socnedad proceder a la exclusion
del . $0GiO- incumplido, al margen de todo proceso?

O por el contrario, no obstante lo que a primera vista indican
los articulos citados, ;serd necesario que de todas maneras la expul-
sidn sea ordenada por sentencia judicial? .
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El punto es ciertamente .discutible y prueba de ello es que las
legistaciones lo han solucionado de manera diferente; en Argen-
tina, por ejemplo, es necesario promover la accion judicial perti-
nente, no asi en italia y en Espafia. :

Existe desde lfuego un caso que no tendria cardcter problemé-
tico: si el socio incumplido acepta su falta y se somete a su exclu-
si6n, evidentemente la sociedad puede actuar sin necesidad de pro-
ceso alguno. '

Pero si el socio que ha incumplido se opone a su tetiro forzoso
de la compahnia, porque cree haber pagado su aporte, ;podria ésta,
aun asi, expulsarlo mediante una simple actuacién extraprocesal?

Si en realidad la sociedad tiene a su alcance esta posibilidad,
cabria formular este otro interrogante: ;Serfa aquella expuls:én ex-
traprocesal un tipico acto de justicia privada?

Antonio Rocco ha definido la justlma pr:vada con las mgu:entes
palabras:

“Es la facultad que concede la ley al particular en algunos ca-
sos para con sus propias fuerzas satisfacer-el derecho ya vio-
lado, esto es, satisfacer por si el derecho propio que le niega
el obligado” M,

Seglin una primera tesis, esto seria precnsamente 1o que\ starfa
haciendo la sociedad que procede al retiro de un socio enS‘orma
forzosa y extrajudicial, porque ella estarfa satisfaciendo, por sf

ma, con la expulsién, el derecho violado por el no pago del aporte
a cargo del socio o por el incumplimiento de cuaiqmer otra obhg\a
cidn que éste hubiere asumido.

Suponiendo que esta primera tesis fuera cierta, es decir, acep-
tando, en gracia de discusion, que estuviéramos ante una verdadera
situacién -de justicia privada, cabria preguntar adicionalmente:

;Es constitucional que la ley autorice casos de justicia privada?

La respuesta serd individualmente afirmativa si la justicia priva-
da consiste en la defensa contra una agresion injusta, violenta e in-
minente; pero si no se trata de tal situacién sino simplemente de
que el ‘particular obtenga por si mismo la reparacién del derecho
violado, la ley que autorizara esta justicia privada violaria el articulo

1. Principios de Derechoc Mercantil, Parte General, p. 362, '
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26 de la Constitucién, que garantiza a toda persona un tribunal com-
petente y un debido procesc para juzgar sus faltas reales o supuestas.

Y como la doctrina constitucional es norma de interpretacidn
de la ley, por disponerlo asi el articulo 4% de la ley 153 de 1887,
habria que concluir que la expulsién del socio incumplido no seria
legalmente viable sin un proceso judicial previo, porque de lo con-
trario se estarfa frente a un caso de justicia pnvada prohibido por
la Constitucién.

" Sin embargo, ‘esta primera tesis no es convincente porque, al
expu!sar ei socio, la sociedad no estd haciendo justicia por su pro-
pia-“mano,’ como superficialmente pudiera: parecer, sino tan solo
décidiendo ‘'no"cumplir ella misma en consideracion a que el socio
no-ha-cumplido las prestaciones a su cargo.

. Serfa, pues, una situacién similar a la del pacto comisorio en
la compraventa, el cual tiene por objeto, segln la Corte, “hacer el
derecho del vendedor mas eficaz que cuando se trata de una condi-
cién resolutoria tacita, concediéndole la facultad de declarar resuel-

ta la venta sin necemdad de ocurrir a la justicia” @,

De modo que en estos casos del pacto comisorio y de la ex-
clusién- del socio- incumplido, es necesario insistir en que no son
equivalentes de ningin modo a la justicia privada, puesto que en
ellos se trata simplemente de la abstencion en el cumpliimiento de
la obligacién de una de las partes, porque la otra, a su turno, tomé
la iniciativa de.no cumplir.’

En el caso especifico de la sociedad, ‘es posible reiterar lo an-
terior afirmando que, con la mera expulsién del socio, la compaiiia
no repara el dafio que se le ha causado, pues este resultado sélo lo
conseguiria con la adecuada indemnizacién de perjuicios, para cu-
ya condena y tasacion si se requ:ere, evidentemente, proceso ju-
dicial.

',Aceptando pues como correcta la segunda tesis expuesta, po-
driamos resumirla de la siguiente manera: La expulsién del socio
puede ser hecha extrajudicialmente, porque no equivale a otra cosa
que! 3 la decisién” de no :cumplir, frente al incumplimiento previo
de aquél; en _cambio, cuaiqmer otra medida adicional,- como la in-
demnlzaCJon _de los perjuicios causados por el. mcumpl:mtento 0

2. Casacién de abril 7 de 1913, citada por Jorge Ortega Torres, C. Civil, p. 842.
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como las méas drésticas adn que prevén los articulos 97 -y 298 del
Cédigo de Comercio, consistentes en la pérdida de los beneficios
y del aporte, requeriran, sin duda alguna, la decision judicial previa.

2. El defecho de zmpugnaczon de las deczszones de
las asambleas de accionistas o juntas de socios

Como es bien sabido, el articulo .191- del :Cédigo de Comercio
concede a los administradores, a los revisores fiscales y a los so-
cios ausentes o disidentes la facultad de impugnar ante la justicia
las decisiones de las asambleas de accionistas o juntas de socios,
cuando no se ajusten a las prescripciones legales o a los estatutos.

Esta disposicién, aparentemente sencilla, da pie, sin embargo,
para formular los.siguientes interrogantes:

;La accidén de impugnacion se refiere solamente a las decisiones
que sean nulas o comprende también las inexistentes, ineficaces e
inoponibles?

Si en efecto abarca estas ltimas, ademds de la primera, cabria
preguntar adicionalmente: ;El término de caducidad de dos meses
establecido en el mismo articulo ‘es de rigurosa aplicacién no sélo
cuando. se trate de impugnar decisiones nulas sino tamblen deci-
siones inexistentes, ineficaces e inoponibles?

Ademés, jesta accion especial de impugnacién élimina toda
otra posibilidad de atacar judicialmente las decisiones?; en particu-
lar, cabria concretarse la pregunta asi: ;Una vez transcurridos los dos
meses, no serd ya ni siquiera posible intentar una accién ordina-
ria de declaratoria de nulidad absoluta?

Expresada la Cuestién ‘en términos mas drastlcos, podria formu-
larse el anterior interrogante de la siguiente manera: ;Concluido el
bimetre de caducidad, todo lo que haya hecho una asamblea de
accionistas o junta de socios, por absurdo'y arbitrario que sea, queda
deflmtlvamente legitimado?

- Se intentara, en seguida, dar respuesta a todas estas inquietudes.

Seglin el articulo 191 del Cédigo de Comercio, la accion espe-
cial de impugnacién procede contra toda decision ilegal o antiesta-
tutaria, sea cual fuere la sancién legal aplicable, de modo que com-
prende tanto las resoluciones sociales nulas como las que seéan ine-
xistentes, ineficaces e inoponibles.
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Podria parecer incongruente y antitécnico que la ley reconozca
esta accion también respecto de [as decisiones afectadas de inexis-
tencia, ineficacia o inoponibilidad, ya que ninguna de estas sanciones
legales requiere declaracién judicial previa.

Sin embargo, no seria aceptable una tesis en tal sentido, porque
la intervencidn judicial invocada para juzgar casos de inexistencia,
ineficacia o inoponibilidad, si bien no es necesaria, nunca dejara
de ser legalmente viable, posible, conveniente y util; obviamente,
una decisién inexistente, ineficaz o inoponible no equivale a la na-
da fisica, porque ella produce hechos, trae consecuencias, crea si-
tuaciones y suscita apariencias que es preciso destruir invocando
la intervencion del juez, si no se ha tenido éxito frente a la autori-
dad administrativa,

En este sentido son muy ilustrativas las opiniones del Dr. josé
Gabino Pinzén, que a continuacidn se transcriben:

“En estricta técnica estas acciones no deberian ser procedentes
sino en los casos de nulidad de las decisiones de la asamblea;
la ineficacia y. la inoponibilidad deberian ser, por su. parte, mas
bien objeto de simples excepciones. Porque los acuerdos de
asambleas meramente aparentes, como las no convocadas de-
bidamente o las llevadas a ¢abo sin el quérum del caso, son
ingficaces; segn o previsto-en el articulo 190 del Cédigo de

Comercio, y la ineficacia no requiere declaracién judicial, al
tenor del articulo 897 del mismo Cadigo; vy los acuerdos que no
tengan caracter geneéral-soninoponibles a los socios: ausentes y
disidentes, conforme a ese mismorarticulo 190; es: decir, no-pro-
ducen efectos contra iales socios. Pero en el articulo 191 del
mismo Cédigo, se da expresamente a los socios ausentes o di-
sidentes la accién de impugnacién, esto es, se la consagra tam-
bién para el caso de/ simple inoponibilidad de los acuerdos;
y se la consagra, en general, para todos los casos en que “no
se ajusten a las prescripciones legales o a los estatutos”, entre
los cuales caben no solamente los de nulidad, como cuando las
decisiones rebasan ios limites de los estatutos o se adoptan sin
los votos necesarios, sino también los casos de ineficacia, como
cuando no hay asamblea por falta de convocacién o de quo-
rum’’ ® -

Més adelante el autor citado agrega:

3. José Gabino Pinzén, Sociedades Comerciales, pp. 144 y 145.

33



“Esta generalizacion de las acciones de imptgnacitn, es-decir,

" la posibilidad: de alegar la‘ineficacia y:la inoponibilidad no solo
como excepcion sino también como accién, puede tener alguna
utilidad practica que justifique esta falta contra la técnica juri-

dica. Porque indudablemente la ineficacia y la inoponibilidad, lo
mismo que la2 nulidad, son fenoémenos juridicos que tienen
supuestos de hecho susceptfbiea de ser discutidos y sobre los
cuales puede ser conveniente y hasta necesario que haya cer-
‘teza en beneficio de los socios y de terceros. No puede des-
cartase, en efecto, la conveniencia de que un administrador
—ejecutor del contrato social y de las decisiones de la Asam-
blea— pueda justificar ante una asamblea el incumplimiento
de una decisién suya ineficaz o inoponible; o gue un revisor
fiscal —que debe velar porque la actividad de la sociedad se
ajuste a los términos del contrato social— considere necesario
impedir que se dé cumplimiento a un acuerdo inexistente de
la Asamblea o en perjuicio de socios a quienes sea inoponible.
Con esto hasta puede cerrarse la puerta a ia tesis de que, trans-
currido el tiempo-dentro del- cual puede proponerse la-accién
de impugnacion —-reconocida aunque"erradamente, también
en los casos de ineficacia y de inoponibilidad, seglin el articu-

_lo 191 del Cédigo de Comercio— no hay posibilidad de: impe-
dir el cumplimiento de una decisién ineficaz o inoponible, por
no haber sido impugnada oportunamente”.

‘Aclarado asi el primer problema, es necesario ahora intentar
resolver- el segundo que consiste, como antes se dijo, en precisar
si,una vez extinguido el término. de caducidad de dos meses, son
totalmente inimpugnables las decisiones de las juntas de socios o
asamibleas de accionistas o si por el contrario pueden ser atacadas
mediante una gccién judicial diferente de la especificamente pre-
vista en el articulo 191 del Cédigo de Comercio.

Existe un primer caso que parece estar completamente claro:
si la decisién es inexistente, ineficaz o inoponible, la impugnacién
es posible en-cualquiertiempo, porque, no siendo estrictamente ne-
cesaria la declaracién judicial, estas anomalias permanecen intactas,
con todo su poder destructor, aunque el tiempo haya transcurrido
sin invocar la intervencién del juez.

~ En otros términos: serfa contradictorio darle a la inexistencia,
la ineficacia y la inoponibilidad, como en efecto les da el Cddigo,
operancia de pleno derecho, automdtica, sin necesidad de interven-
cién judicial, y al mismo tiempo afirmar que estas sanciones legales
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no. pueden ser invocadas ante la justicia porgue ya transcurrid el
término de dos meses.

Como se ha repetido varias veces, la mexustencna, fa :nefucacna y
fa inoponibilidad no requieren intervencién de la justicia, pero si, a
pesar de todo, se decide acudir a ella voluntariamente, con el pro-
posito de destruir las apariencias, la accion debe ser viable en cual-
guier tiempo, porque si asi no fuera, nos hallarfamos frente al ab-
surdo de una situacion aparente, que ni siquiera tiene una incipiente
realidad juridica, pero que, sin embargo, ningdn juez podria destruir.

Se presenta ademdas un segundo caso claro: [as decisiones de
las asambleas de accionistas o juntas de socios que unilateral y ar-
bitrariamente dispongan de los derechos de terceros son inexisten-
tes respecto de éstos, por faltar su acuerdo, su consentimiento; seria
éste, por ejemplo, el caso de la decision que crdenara la invasion de
una finca ajena, la imitacién de una marca, el desconocimiento de
una convencion colectiva, etc.

Otaegui dice a este proposito:

“Sin mengua de lo expuesto sefialamos que las resoluciones
asamblearias en las que se dispusiera de derechos de terceros
son inoponibles a los mismos sin requerirse la declaracion de

nulidad, solucién que incluye a los socios en cuanto terce-
ro...” @ '

Ahora bien: si se trata de las nulidades propiamente tales, es
decir, de decisiones afectadas, no ya por la inexistencia, la inefica-
cia o la inoponibilidad, sino por la nulidad, el mismo Otaegui se-
fiala que cuando dicha nulidad tenga un fundamento de orden pi-
blico, como precisamente ocurre con las que derivan su origen de
la ilicitud del objeto o la causa, de la violacién de una norma impe-
rativa y de’la incapacidad absolita, la accién especial de impugna-
cion, que caduca en el término de dos meses y que se tramita por
el procedimiento. abreviado, no excluye la accién civil ordinaria,
mientras no transcurra el término de prescripcion de 20 afios,

Sobre este punto especifico Otaegui agrega que la opinién de
la doctrina es en general uninime y no podria ser de otro modo,
porque los preceptos de orden publico, que tienen como funda-
mento el interés general de la comunidad, no pueden ser desplaza-
dos por normas que, como las atinentes a la accién especial de im-
pugnacién, sélo se inspiran en la proteccion de los intereses parti-
culares de los socios,

4. Julio C. Otaegui, Invalidez de Actos Societarios, p. 396.
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Una conclusién contraria tendria que dar por legitima y defini-
tivamente consolidada la decision de la asamblea de accionistas o
junta de socios que ordenara el comercio de estupefacientes o la
importacién de mercancias de contrabando, por €l solo hecho de
que, una vez transcurrldos los dos meses, nadle la hubiese impug-
nado. '

Para mayor claridad conviene transcrlb[r la opinién textua! de
Otaegui: ‘ S

“Lo expuesto nos ratifica en el convencimiento de que [a ac-
cién de impugnacién de nulidad de la L. S., Art. 257, no exclu-
ve la accidn de nulidad del C. Civil, imprescriptible e inconfir-
mable en el caso de una resolucién cuyo objeto o contenido
sea contrario al orden piblico o al régimen socnetarlo aunque
no exista una mencion expresa al respecto en la ley. .

“Hay opinidén concordante en el sentido de que el plazo de ca-
ducidad de la L. S., Art. 25T no es aplicable al supuesto de de-
cisiones asamblearias violatorias de normas de orden publico” .

Asf que, como .conclusién final, podria decirse que el hecho
de facilitar a los socios la impugnacién de las decisiones de las asam-
bleas o juntas no debe ser interpretado en modo alguno como la
supresidn de las demas acciones ordinarias que la ley les concede
para los casos de memstencna meflcaaa mopomblhdad y nulidad
absoluta, '

5. Obra citada, pp, 394 y 395.
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LA LEGITIMACION EN LA CAUSA

Beatriz Quintero de Prieto *

1. H criterio excepcional de legitimacion. 2. La excepcion concep-
tual de titularidades. 3. Consagracion legal de la legitimacién. 4.
oportunidad para el estudio del presupuesto.

La legitimacidn en la causa es la misma institucién a la que
antafio se aludia como a la personeria sustantiva; v cuando se ha
dicho esto se espera haber ubicado ya al lector en el terreno de la
controversia; es la misma que Rocco llama “Legitimacién para obrar”,
cuando la contrapone o parangona con la que él mismo denomina
“Legitimatio ad Processum”; es la gue nombra Carnelutti, como
“Legitimacion para pretender” o “Legitimacidn para resistir a la pre-
tension”; es la que Hernando Devis enuncia como “legitimacidn
para obtener sentencia de fondo o mérito”’, Existen en doctrina dos
tendencias contrapuestas, cada una de las cuales intenta la explica-
cién de la naturaleza del instituto: la primera tendencia asimila le-
gitimacion y mérito, la entiende como ia titularidad del derecho sus-

- tancial que se debate en el proceso, al paso que la segunda escinde
las dos nociones, distingue-entre legitimacién y mérito, asimila le-
gitimacién y forma, La primera postura entiendée que la decisién
sobre legitimacion es decisién sobre fa titularidad del derecho, so-
bre el derecho mismo, sobre uno de los elementos axiolégicos de
la pretensién y por eso el proveido correspondiente se estructura
como una sentencia de mérito: negando la legitimacién se estaré
negando el derecho y decidiendo sobre la ausencia de legitimacion
se estard decidiendo en el fondo la pretension, se estard indicando
que falta un elemento de la pretensidn, se estard profiriendo un
fallo desestimatorio, En la postura formal, en cambio, se puntualiza
enfaticamente que el concepto de legitimacién hace referencia a la
pretension procesal y mira apenas a la relacion sustancial subyacente,
como a punto de comparacion para adecuar la subjetividad formal

*  Magistrada clel Tribunal Superior de Medellin, sala civil. Miembro del Centro
de Estudios de derecho procesai. ’
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a la subjetividad : material, pero continuando siempre como un
requisito de la forma del préceso, y por eso Devis lo clasifica como
un presupuesto material de la sentencia de fondo; la decision so-
bre legitimacion implica un examen sobre la forma del proceso y
no sobre su fondo; negando la legitimacién no se niega el derecho,
sino el poder de conducir eficazmente el proceso, esto es decir,
conducirio hasta obtener una sentencia de fondo.

La primera postura, la que asimila legitimacién y mérito, es la
" que se encuentra en la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema
de Justicia; es también Ja postura de Salvatore Satta, de Hernando
Morales, y segin este tltimo, de Chiovenda. Es la vieja union, uni-
dad, de [os conceptos de derecho, accion y pretension, que Satta
vuelve moderna, pese a la vetustez de la concepcién; en Morales
es esa postura clasica que lo-aferra a la unidad de la pretensién
v de la accion, pese a la distincion del derecho: dualidad, pero
nunca triada. La postura formal en cambio, es el fruto maduro de la
distincion  trifasica: derecho-pretensién- -accién, y es la que, conse-
cuentes con su escuela asumen: Hernando Devis Echandia, Enrico
Allorio, Garbagnati, Zanzuchi... Si el concepto es tnico: derecho-
pretension-accion, tal como lo pregona Satta, o: pretensién-accion,
la titularidad es también Unica, no puede escindirse és un mismo y
tnico titulo vy corresponde a un mismo .y Gnico sujeto, porque no
hay sino una relacién, que es la sustancial, que es el derecho, porque
.no hay relacion formal, porque ia que asi se distingue es apenas la
idea dindmica del derecho material. La anterior es la idea conse-
cuente de Satta. La otra concepcion, la de la Corte, la de Morales,
pese a la distincion entre derecho y pretension, se queda en la no-
cibn de pretension material y no logra desvincular el requisito de la
nocion de pretension material; la legitimacion en la causa es la
titularidad de la pretensiéon material: del derecho debatido en el

proceso... Para alcanzar el entendimiento de la postura formal
€s necesario aceptar como nociones, como relaciones diversas: el
derecho, la pretensién material, la pretension procesal... como re-

laciones distintas admiten. titularidades radicales en sujetos diversos
que puedan o no coincidir en un selo sujeto como titulos de di-
ferentes relaciones, indicando la coincidencia, apenas una plura-
lidad de titularidades en e! mismo sujeto, pero nunca que la titula-
ridad sea una.

Es Enrico Allorio el doctrinante mdas destacado y preciso en lo
atinente al tema y en la postura formal; enuncia asi la que denomi-
na regla de la legitimacién: Nadie puede, en nombre propio, pre-
tender o ser demandado a contradecir en proceso, resistiv una pre-
tension, sino por una relacion, de fa cual se atribuya, ¢ se le atri-
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buya a él, Ja subjetividad activa o pasiva. Esta es la regla y por serlo
padece excepciones; y con este enunciado se ‘han emitido ya los
conceptos bésicos de la legitimacion ordinaria 0. regla de la legi-
timacién, y de la legitimacién extraordmaﬂa, o excepciones a la
regla de la legitimacion. -

Retomando el sentido que venia expoméndose se enfatiza acer-
ca de! alcance de la regla: condicién necesaria y suficiente para que
se complete fa legitimacién es la afirmacion coincidente de la sujeti-
vidad de la relacion procesal con la su]etw:dad de fa relacion sus-
tancial que subyace en el proceso. Ei ejemplo de Allorio es ilustra-
trativo (Problemas de derecho procesal, Tomo I.. p. 26T): “si el
actor Primus afirma ser acreedor de Secundus, o propietario de la
cosa X detentada, segin lo que el actor asevera, por Secundus, esta
por lo tanto verificada la condicién suficiente y necesaria para que
exista la legitimacién activa y pasiva. Afirmada ésta es logico que
surjan ulteriores interrogantes como el de si Primus y no Tertius
al cual Primus ha cedido, es acreedor de Secundus; si Primus y no
Quartus en virtud de usucapion madurada a su favor, es verdadera-
mente propietatio de la cosa detentada por Secundus; pero tales
interrogantes no atafien ya a la legitimacién; conciernen al mérito
y el examen de ellos pertenece a una segunda fase: la dedicada
a las cuestiones de mérito”. Yo, Pedro, comprador, demando a juan
vendedor para que se declare resuelic el contrato de compraventa
por incumplimiento y se le condene al pago de perjuicios. He
afirmado en la demanda que la pretensién procesal, por activa y

‘por pasiva: demandante-demandado, tiene una titularidad coinciden-
te con la titularidad, que por activa y por pasiva, comprador-vende-
dor, corresponde.a la relacion sustancial subyacente: contrato de
compraventa incumplido. Nada .mds ni -nada menos es lo necesario
para que el requisito de la legitimacion ordinaria quede satisfecho.

El criterio normal de legitimacion se da entonces en proceso,
cuando la demanda afirma como coincidentes las titularidades de
la relacién procesal y de la relacion sustancial que se debate en el
~ proceso; siendo asi por lo demds que estd verificada la condicién
" suficiente y necesavia, con la afirmacién coincidente de subjetivida-
des que se hace en la demanda; ninguna otra cuéstién es necesaria
para que se estructure el requisito de legitimacién normal, por eso
es que Allorio la llama condicion suficiente: cualquiera otra’ cuestion
atafie al fondo, escapa o rebasa ya la forma; si no |0gra demostrarse
en proceso que Pedro es comprador o que Juan es vendedor, el
asunto implicard ya la no demostracién de uno de los elementos
de la pretensién y exigird un pronunciamiento desestimatorio de la
pretension, La afirmacion de titularidades coincidente, es entonces
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suficiente, pero-es también necesaria:-sin esa -afirmacion de titula-
ridades coincidiendo, que haga la demanda, no se satisface el requi-
sito de la legitimacién ordinaria.-Si no 'se hace la afirmacién de ti-
tularidades o si las titularidades no 'se afirman coincidiendo: Yo,
Pedro, comprador, demando a Felipe, notario de Medellin, para
gue se declare la resolucion del contrato de compraventa celebra-
do con Juan en su notarfa... La demanda contiene una afirmacién
de titularidad de. la re!acnon pocesal: ‘demandante-demandade: Pe-
dro o Felipe, que no coincide con la titularidad de la relacidon . sub-
yacente: comprador-vendedor: Pedro, juan; y por eilo, porque la
condicién es no sdlo suficiente sing también necesaria, falta la’ le-
gitimacion en la causa por pasiva y debe proferirse un fallo formal,
un fallo que constate el vicio y se mhtba para decadu en el fondo
la pretensron '

1. El criterio excepcional de legitimacion

Es meollo del asunto el enunciado siguiente: esta vedado por
la- regla de la legitimacion, por el criterio normal de legitimacion,
pretender o resistir, en un proceso en el cual se debata una relacién
sustancial de la gue no se afirme ser el polo positivo, ni se afirme
que el demandado es el polo negativo; afirmando esto, es decir, ti-
tularidades no coincidentes en la pretension procesal y en el de-
recho material debatido, si alguien pretende incoar un proceso in-
vocando una relacion material declaradamente ajena o una relacion
sustancial que se asegura ser propia pero contra persona gue se
anuncia en la demanda misma como ajena a esa relacién, y si el
criterio que deba aplicarse es €l de la legitimacion normal o regla
de la legitimacion, se impone un pronunciamiento formal que de-
clare la ausencia de legitimacién, por activa o por pasiva; empero,
esta misma hip6tesis, vedada por el criterio de legitimacién normal
es la que estructura como la que le corresponde, el criterio de le-
gitimacion excepcional. Alguien que se presenta al proceso v asi
se afirma en la demanda, como titular de la pretensién procesal, co-
mo demandante, como titular del poder de conduccion eficaz del
proceso y que a la vez en la misma demanda, afirma no ser el titu-
Jar del derecho sustancial subyacente, serlo otro, que a la postre,
no tiene pretensién procesal o también la hubiera tenido, paralela-
mente.

El criterio normal de legitimacién, como regla que es, admite
excepciones; son excepciones todas las hipdtesis que no conformen
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afirmacion coincidente en la demanda, de titularidades de la pre-
tension coincidente en la demanda, de titularidades de la preten-
sibn procesal y del derecho material a debatirse, y pese a ello, la
ley las haya asi autorizado; las hipétesis de legitimacién extraordi-
naria son entonces muy variadas y diversas entre si, con el Gnico
comin denominador, de la no coincidencia de titularidades y pese
a lo cual son asi autorizadas en la ley; siempre que alguien, porque
una norma asi lo estatuya, puede presentarse al proceso como ti-
tular de la relacién procesal sin afirmarse al mismo tiempo titular
del derecho a debatirse, se dara una hipotesis de legitimacién extra-
ordinaria o anormal: legitimacién por categorias, litisconsorcio ne-
cesario, intervencion en proceso de los patrimonios autonomos, la
asf denominada pretension oblicua. . . legitimacién concedida al due-
flo para debatir asuntos atinentes a un contrato de arrendamiento. ..

Son tantas y de tal naturaleza varias las hipotesis de legitima-
cion anormal, que el andlisis de algunas siquiera, llevaria un temario
y una dificultad que hasta podria exceder la del que se examina.
Basten entonces enunciados, de apenas nombres, recordando si la
diferencia especifica que las agrupe bajo la especie de legitimacion
extraordinaria, con la consecuencia de que deban padecer todo
predicado que a tal especie convenga en ley: esa caracteristica
de escindir definitivamente la titularidad de la pretensién procesal,
de aquélla del derecho material.

Y de regreso a ese sentido que venia exponiéndose cuando se
hablaba de la regla de la legitimacion y se indicaba la afirmacion
-coincidente de titularidades en la demanda, como condicién nece=
saria y suficiente, piense entonces cémo en la excepcion a esa regla,
tal afirmacion no sea ya necesaria, porque seria vulperante de la
redlidad, ni sea tampoco suficiente. Y este es el significado que nece-
sita ser ahondado: se decia que en el criterio de legitimacién nor-
mal la afirmacién que se hacia en la demanda era condicion sufi-
ciente, esto es'decir: lo atinente a pruebas, lo concerniente a la
demostracién de esa afirmacién, era ya cuestion de fondo, de mé-
rito, asunto por lo demds extrafio al concepto de legitimacién; en
cambio, en el criterio anormal de legitimacién, la afirmacién de
" titularidades no coincidentes, no es suficiente, porque ella necesita
ser probada y su prueba, es asunto que concierne a la legitimacion
extraordinaria. Sin prueba de las titularidades, o calidades afirma-
das, como las que atribuyen la titularidad de la pretension procesal
pese a la no titularidad de la relacion sustancial, no se satisface el
requisito de la legitimacion extraordinaria: si Pedro por ejemplo,
diciéndose heredero de Juan, comparece al proceso, pide para la
sucesién del de cujus y no demuestra tal calidad, que es la que le
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atribuye la titularidad de la pretension procesal segln la ley, faltara
fa legitimacion extraordinaria-por activa' y -se impondrd como pro-
nunciamiento un fallo formal, un fallo que asi constate el defecto
y se inhiba para decidir en el fondo la pretensién... Si Pedro di-
ciéndose acreedor de Juan, pide en-contra de Felipe la declaracion
de prescripcion adquisitiva (Art. 413 C.P.C. N? 2) a favor de juan,
y no acredita ‘en proceso su calidad de acreedor de Juan, faltara la
legitimacion en la causa por activa y el fallo a dictarse es un fallo
formal que se inhibe para decidir en el fondo la pretensidn de de-
claracion de ‘usucapion. Son precisamente las hipétesis de legitima-
cién extraordinaria las que.-ponen de relieve la independencia con-
ceptual de las titularidades de la relacién sustancial y de la preten-
sion procesal, y esa nocién es la esencia de toda la explicacion de
este- presupuesto material de la sentencia de fondo. -

2. La escision conceptual de titularidades

Luis Loreto, por cuanto concierne a la legitimacion en la cau-
sa, se refiere siempre a un instituto que denomina cualidad. Y es
para &, asunto de cualidad, toda discusion acerca de cualquier na-
turaleza, de un poder juridico: “el problema de la.cualidad se. re-
suelve en la demostracién de la identidad entre la persona que se
presenta ejerc:endo concretamente un derecho o poder ‘juridico
o la persona contra quien se ejerce y el sujeto que es su verdadero
titular u obligado concreto”; se ofrece entonces. el problema de la
“cualidad” como un problema de identidad l6gica: la cualidad se
deriva de la titularidad y sujecién a un determinado interés juridi-
co que se afirma existente entre las partes, (nico elemento externo
que confiere a los litigantes el poder de pretensionar o resistir. La
no correspondencia légica entre el titular del poder, afirmado, y
quien lo ejerce, es lo que constituye la falta de cualidad (Luis Lo-
reto “Contribucién al estudic de la excepcion de inadmisibilidad
por falta de cualidad”).

Brisefio Sietra, ofrece, en su Concepcion velumétrica de la pre-
tension, un esquema absolutamente légico de la escisién de titula-
ridades y por consiguiente de-los diversos titulares de cada poder
juridico: e! pensamiento de Bricefio, aspirando a su reproduccién
sintetizada, es més o. menos el -que sigue: se entiende la pretension
sustantiva como la exigeneia para-que el-cumplimiento de la pres-
tacidn se actualice; la resistencia del obligado a pagar, en el sentido
genérico-que al término:conviene, hace surgir el conflicto; por fuera
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del proceso y antes del conflicto esta el campo de la pretensién sus-
tantiva. En el proceso y por razén del conflicto, estd la pretension
procesal (hasta el momento ha jugado con los conceptos Carneluttia-
nos). Uno, puede ser el titular del derecho y otro, quien pueda exi-
gir el cumplimiento de la prestacidén; en esa divisibn de poderes,
en. esa pluralidad de sujetos se hace patente la autonomia entre los
dos fendmenos, entre el derecho y la pretension sustantiva; y esa
misma autonomia existe también, cuando se avanza-en los concep-
tos y se atisha a la pretensién procesal; las titularidades de cada
uno de los poderes enunciados, pueden presentarse escindidas, y
asi, de todas maneras deben concebirse intelectualmente, aitin en el
evento de su coincidencia: por lo mismo son susceptibles de tras-
mitirse unas con independencia de las otras y también lo son, de
mantenerse unidas en un sujeto Gnico, pero titular de muchos po-
deres, tal vez de todos los poderes,

3. Consagracion legal de la legitimacion

- Como el fenémeno regla de la legitimacién, esto es, el criterio
normal, es la hip6tesis mas sencilla, ubicuamente y desde el campo
de la coincidencia de titularidades, mostrandose ellas apenas 16gi-
camente o conceptualmente desdobladas, pero unidas en igual su-
jeto, puede decirsé que naturalmente estd legitimado para asumir
la calidad de parte en sentido procesal, para ubicarse como preten-
diente o como resistente, el titular de la pretensién procesal, coin-
cidiendo esa titularidad con la de la pretensién material y tal vez
también con la del sujeto del derecho. Si esto es asi, la hipotesis
normal de legitimacién no reclama consagracién legal especifica:
no tiene que decir la ley que los derechos que emanan del contrato
de arrendamiento, que las pretensiones que la ley titela como cau-
sadas en el contrato de arrendamiento, se deben debatir entre arren-
dador y arrendatario... Eso es natural al derecho. Son en cam-

bio, las hipétesis complejas, las hipétesis de titularidad desunida
" las de legitimaciéon extraordinaria o anormal, las que reclaman una
consagracion en la ley. La titularidad de la pretensidn procesal pue-
de recaer en el mismo sujeto de la relacion sustancial que subyace
en el proceso, o puede recaer ¢n otro sujeto; si recae en el mismo,
ése, tiene dos titularidades, una material o sustancial y otra formal;
si recae en sujetos diferentes es porque la Ley, el “ordenamiento
positivo -concreto, considera como oportuno el ejercicio de la. pre-
tensién o de la resistencia, por otro sujeto divetso de ese que es el
titular de la relacién sustancial. Sin esa consagracién legal, no puede
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darse la legitimacién extraordinaria. Como [a legitimacion se eviden-
cia en la usual concurrencia de las titularidades, su consagracion
legal seria indtil, sobreabundante; cuando en cambio las titularida-
des se separan buscando diversos sujetos, la ley expresa quién tiene
la legitimacion: el albacea, el heredero, el comunero, el acreedor,
el sindico, todos tomo uno cualquiera de todos, el administrador
de la comunidad organizada, @l secuestre, los parientes. .. cualida-
des todas que miran a ese fin, al e]ermcno de la preten510n por- el
mds apto : -

4. Oportunidad para el esiudio del presupuesto

Ya se decia que loreto tiene un estudio que intitula: “Contri-
bucién al estudio de la excepcién de inadmisibilidad por falta de
cualidad”; el solo enunciado estd pregonando al.lector ducho en
estas materias, cual sea la propuesta de Loreto y légicamente de la’
doctrina moderna, sobre el particular: La legitimacion en la causa,.
en cualquiera de sus dos posibles hipotesis, como legitimacion nor-
mal y como legitimacién excepcional tiene naturaleza eminentemen-
te formal: atisha a la eficacia del proceso, no a su.mérito o.eficien-
cia, es la aptitud de las partes para recibir un pronunciamiento en
el fondo de la pretension; su examen es oficioso, siendo . como es
condicién para el estudio de fondo, y su carencia implica senten-
cia inhibitoria formal, apenas sobre el proceso mismo, indicativa
de que se ha perc:bldo la ineficacia del proceso y se hace rmprop[o
¢l adentramiento en la cuestién de merlto

Es axiomatico por ende que, esos requisitos de eficacia del pro-
ceso se consagren en las legislaciones como excepciones de previo
pronunciamiento, tendientes a su saneamiento a su inmaculacién,
en etapa desde todo punto de vista anterior al aspecto material del
proceso, antes del debate probatorio, para viabilizar el ulterior des-
envolvimiento del proceso en estadios en los que el debate se cen-
tra en cuestiones més conectadas con la sustancia misma: la prueba,
las alegaciones, la sentencia. Asi entonces debe consagrarse este
asunto de [a legitimacién en la causa, tanto por lo que concierne a
la legitimacién ordinaria como a la extraordinaria, como materia de
excepcion de previo pronunciamiento.

En la legitimacion regla, es perfectamente debatible en etapa
de inmaculacion, el supuesto de la afirmacion de titularidades coin-
cidentes o dispares, como afirmacién necesaria y suficiente; y en la
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legitimacion extraordinaria, como hip6tesis de titularidad desunida
y gue pide prueba, la demostracion debe exigirse como aneja a la
demanda, siendo entonces también debatible el asunto en la etapa
liminar de inmaculacién.
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LA INDEXACION EN COLOMBIA

Gilberto Martinez Rave

1. Incidencias de la inflacién en las obligaciones civiles. 2. Cémo
se puede dar fa indexacién. 3. Métodos para actualizacién de las
condenas. 4. la actualidad colombiana en relacién con la indexa:
cién. 5. Respuesta normativa a la inflacién en Colombia. 6. Res.
puesta de la jurisprudencia colombiana a la inflacion. 7. Conclu-
siones. :

-Aungue no se ha precisado el significado en espafiol del término
indexacion se ha aceptado como anglicismo de uso comin
en el campo econdmico y juridico. Con ese término se pretende
designar la posibilidad que tienen los jueces de actualizar, valorizar,
el monto de una sentencia ¢ condenacién. Nosotros la éntenderia-
mos como “la respuesta del derecho a la inflacién”. Se han utilizado
los términos “evaluacién judicial” o “actualizacién judicial”. Su im-
portancia es tal que ya se habla del “derecho indexatorio”.

Y si es verdad que el término tiene un origen netamente in-
glés también lo es que los argentinos han sido los impulsadores del
mismo ya .que, por tener una inflaciédn que ocupa los primeros
"lugares mundiales, han tenido que estudiar cuidadosamente la for-
ma como deben actualizar las condenas para que las sumas recono-
cidas por los falladores alcancen un valor cercano al de su preten-
sion real y cierta. Por eso, quienes con mds entusiasmo y dedica-
cién han estudiado el fenémeno de la indexacion son los tratadistas
argentinos. Como complemento a esta informacién, se puede se-
Aalar cdmo. han patrocinade encuentros y discusiones a todos ‘los
niveles, sobre ese tema. Alli, en Buenos Aires se realizé un congreso
internacional de juristas que tuvo como distintivo “Jornadas sobre
Indexacién” que en los dias 23, 24 y 25 de septiembre de 1976 es-
tudié la indexacién en el Derecho Argentmo y en el derecho com-
parado y cuyas memorias son, innegablemente, elementos muy im-
portantes ‘para conocer ia trascendenma de la 1ndexac:|on

“En. Colombla el fema’ no habla suscntado .Mmayor preocupacion
por cuanto el criterio nominalista“ de los juzgadores no permitia
pensar, siquiera, en la actualizacion de las sentencias pues era poco
el cambio que, en afios anteriores, se presentaba entre el valor del
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dano en el momento de ocasionarse y el que tenfa en el momento
del fallo. Pero desde hace algunos afios, en Colombia se ha empe-
zado a vivir la situacién que se vivid en la Argentina y por lo tanto
el impacto de la inflacién en el momento de las condenaciones se
fue haciendo mas notorio dia a dia. A medida que la inflacién crece
aumenta el costo de la vida y el valor adquisitivo del dinero va des-
cendiendo, presentando grandes diferencias en el valor de una
obligacién en el momento del dafio, en el momento del fallo y en
el momento del pago. -

Si hace varios afos, cuando la inflacidn era moderada, un da-
fio se ocasionaba en 1965 y valia $ 100.00, al dictarse la sentencia
un aito después podia valer $ 102.00, es decir la pérdida del valor
adquisitivo del dinero era de poco impacto y era posible, aunque
no justo, ignorarlo. Pero ahora cuando la pérdida del valor adquisi-
tivo puede llegar al 20 o al 25% anual, los mismos $ 100.00, al afio
valdrfan $ 125.00 v en cuatro afos, valdrian $ 200.00. En sintesis
a medida que aumenta la inflacion, se hace mas notoria la pérdida
del valor adquisitivo del dinero y se convierte en: inaplazable buscar
un procedimiento o sistema que permita equilibrar esa pérdida, so-
bre todo cuando existen procesos que pueden durar en su tramite
tres, cuatro, cinco afos 0 mas. -

Por esc en los (ltimos afos la jurisprudencia colombiana ha
comenzado a aceptar [a actualizacién de ciertas condenaciones, en
los campos laboral, civil y contencioso administrativo.

1. Incidencia de la inflacién en las obligaciones civiles

Las obligaciones pecuniarias sufren notorios cambios en cuanto
a su extensién en épocas de inflacién, El impacto que sufren las
obligaciones, al igual que los costos de los bienes y servicios en
determinado Estado, es manifiesto en épocas de inflacion ya que
por los mismos bienes y servicios deben pagarse mas umdades mo-
netarias.

Los monetaristas se han encontrado con serias dificultades para
decidir entre las tesis metalistas y nominalistas del dinero. Segln la
primera, la moneda debe tener un respaldo en metales preciosos,
como el oro o la plata. Tesis que imperé a fines del siglo XiX y prin-
cipios del XX. Por la segunda el valor de [a moneda lo fija el Estado,
sin necesidad de ningan respaldo metalico. Esta tesis, acogida a me-
diados del siglo XX, es la que impera en la casi totalidad de los pai-
ses por la seguridad que da a las obligaciones.
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Pero si bien en épocas normales la tesis nominalista, por procu-
rar una mayor estabilidad, precisién y continuidad en las obligacio-
nes y en la moneda, es aceptable, en épocas de notoria inflacién
se ha cuestionado su inmodificable aplicacion. El dinero no sélo
cumple funcicnes de cambio sino que también las tiene como me-
dida del valor. Cuando se adquiere obligacién de entregar una su-
ma de dinero, es decir una obligacién pecuniaria no se desea recibir
igual cantidad de dinero sino un medio de pago equivalente a la ca-
pacidad adquisitiva de lo entregado. No se desea recibir el dinero
en si, sino un equivalente a la cantidad que se entregd. Pero eso, en
epoca de inestabilidad monetaria, de pérdida del valor adquisitivo
de la moneda, la tesis nominalista no es aplicable, porque al perma-
necer incélume el valor absoluto, es decir no modificarse el namero
de monedas, se desconoce una realidad econdmica indiscutible, de
gque con ese mismo ndmero de monedas ya sélo se puede adquirir
una cantidad menor de bienes o de servicios. Por eso se ha consi-
derado injusta la solucion nominalista que obliga al acreedor a car-
gar en su patrimonio con el valor que representa la pérdida del valor
adquisitivo, Es el acreedor el que sufre las consecuencias de la infla-
cion, segin el concepto nominalista. '

iA quién corresponde cargar con los costos que implica la pér-
dida de! valor adquisitivo de! dinero? ;Al acreedor o al deudor?
A quien entrega el dinero o a quien lo utiliza y se beneficia de é1?

Los nominalistas han pretendido solucionar estas dificultades
admitiendo la inclusién de clausulas de valor mediante las cuales
las partes prevén la posibilidad de corregir el impacto de la pér-
dida del valor adquisitivo del dinero. Tomando como patrones de
valor el oro, monedas extranjeras, los indices de precios, etc., se
pueden fijar, en las cléusulas que rigen las obligaciones, los pro-
cedimientos adecuados para corregir ese impacto. Pero no han en-
contrado la solucién a las obligaciones extracontractuales o por
fuera de contratos, que son las indemnizatorias en su mayoria.

Cuando el impacto de la inflacién ha sido muy notorio, como
» lo sucedido en Alemania despugs de las guerras mundiales, en los
Estados surefios de Norteamérica después de la guerra de secesion,
se encontré la solucién de la revaluacién, que mediante leyes o a
través de la jurisprudencia, permitié que algunas obligaciones fueran
revaluadas en determinado porcentaje para evntar la ruina de mu-
chos acreedores.

Los monetaristas en busca de soluciones han encontrado la te-
sis del valorismo que ha pretendide fundamentar en el concepto
de “medida de valor” que tiene la moneda, fos correctivos necesarios
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para evitar esas injusticias. Por eso mientras el nominalismo gira al-
rededor del concepto-estabilidad en las obligaciones, el valorismo
g:ra -alrededor de la justicia y equ:dad en las obligaciones;

El valorismo pretende un mejor equailbrlo entre las obhgaczones
de las partes y no descargar en el patrimonio del acreedor la pérdi-
da total del impacto inflacionario en la moneda. Se fundamenta en
la buena fe que debe regir las obligaciones dinerarias y en el enri-
quecimiento sin causa que tendria el deudor al beneficiarse de la
pérdida del va!or.aclquisitivo de la . moneda.

Estas cuestiones monetarias no preocupaban a los juristas co-
lombianos. Eran de poca trascendencia en el campo del derecho,
mientras existia una aparente estabilidad monetaria. Cuando se ad-
quirfan obligaciones por cien pesos y al cabo de dos, tres afios, esa
misma obligacion valia en su capital cien, ciento dos o ciento tres
pesos, esa situacion no era notoriamente injusta. Bastaba que la
obligacién atendiera ‘al pago del rendlmlento o interés y el equili-
brio entre las partes era adecuado. '

Pero cuando las inflaciones, producto de los desajustes econg-
micos provenientes de las guerras mundiales .en el sigio XX, empe-
zaron a, desequilibrar los . conceptos econémicos y a vulnerar en
forma manifiesta el valor de la moneda (ya una obligacién de 100.00
en dos o tres afios se pagaba con cien pesos nominales que signi-
ficaban $ 60.00 reales) empezé a preocupar a los estudiosos del de-
recho. Y de alli que el analisis de esas situaciones se haya hecho
mds notorio en paises que sufren el flagelo inflacionario en forma
notoria y manifiesta como la Argentina, Chile, Uruguay, etc. Pero
‘como vya la inflacién se hizo sentir, con todos sus perniciosos efec-
tos en la economia colombiana, los estudiosos del derecho nacio-
nal han comenzado a plantear mquictudes que permitan decisiones
justas y equztatwas

La solucion del valorismo ha permitido la actualizacién del mon-
to de ciertas obligaciones al momento del pago y ha descargado en
el patrimonio del deudor el valor de la pérdida del valor adquisitivo
del dinero. Por lo tanto quien debe $ 100.00 dos afios antes, debers
entregar, fuera de los intereses, el valor real de los 100.00 en el mo-
mento del pago, es decir $ 100.00 mas el valor de la pérdida dei
valor adquisitive del dinero, fuera de los intereses,
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2. Cémo se puede dar la indexacion

Tres son las situaciones que se han planteado en relacidon con
la aplicacién de la indexacién:

a) Cuando no existe norma expresa que la autorice. En la mayo-

ria de las legislaciones no se ha regulado expresamente esta
situacién, por cuanto sélo Gltimamente se ha detectado el manifiesto
impacto de la inflacién en las sentencias o decisiones judiciales. La
jurisprudencia y la doctrina se han encargado de recoger estas in-
quietudes y las han ido convirtiendo en soluciones justas y equita-
tivas;

b} Cuando existen normas generales que autorizan la actualiza-
cién en toda clase de obligaciones; y

c) ~ Cuando existen leyes que autorizan la actualizacidn de ciertas

y especiales obligaciones. En algunos pafses existen normas que
autorizan la indexacién. Es histéricamente importante conocer la
evolucion de las normas en Alemania y en Argentina especialmen-
te, hasta llegar hoy a ser normas que se han ido aplicando en otros
campos, cuando sélo fueron dispuestas para dreas o actividades es-
peciales.

En Colombia no existia norma que autorizara el reajuste judi-
_cial de las obligaciones. Era labor encomendada a la jurisprudencia.
‘Pero con la vigencia del articulo 178 del nuevo c¢édigo de o conten-
cioso administrativo creemos que nos encontramos en el tercer caso,

3. Métodos para la actualizacién de las condenas

La actualizacién de las condenas debe procurarse en la forma
mds justa y equitativa, evitando romper el principio de la equidad
que la gobierna, es decir que no se lesione notoriamente ni al deu-
dor ni al acreedor de la obligacién. Por eso los métodos o procedi-
mientos que se adopten deben ser aquellos que mejor consulten la
equidad en cada caso concreto, Siempre, obviamente, se trata de
procedimientos de comparaciéon con otro pardmetro o elementos
gue se toma como referencia para establecer la pérdida del valor
adquisitivo de la moneda nacional. '
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La doctrina ha utilizade los siguientes:

En referencia,

19 Con el oro. El oro, como metal precioso, es y ha sido pa-
tron monetario, que ha servido para comparar el precio de las mo-
nedas. Se ha pretendido, en muchos ‘casos, tomar como Teferencia
el precio de ese metal, que se suponifa anteriormente, no tenia va-
riaciones.” Sin embargo ha perdido mucha de su atraccién por los
cambios bruscos, que no siempre obedecen al verdadero valor del
metal, sino a maniobras especulativas de gobiernos o personas inte-
resadas en adquirirlo. lgual puede decirse de la plata, que también
sirvié de metal de referencia. Se han ido descartando paulatinamente
como elementos de comparacion.

29) Con el délar. Se utilizaron ‘alginas monedas, que se han
denominado “fuertes”” o “duras”, cuya fluctuacion es minima, como
punto de referencia, para detectar la pérdida del valor adquisitivo
de una moneda, el dolar especialmente. Pero no sélo sus fluctua- -
ciones, muchas de ellas puramente especulativas, sino el impacto
de la inflacién interna de los Estados Unidos, motivoe su no acep-
tacién por ‘muchos estudiosos . como elemento de refencia. lgual
puede decirse de otras monedas fuertes como el marco aleman,
la libra esterlina inglesa, el yen japonés, etc, que adolecen de los
mismos inconvenientes,

39 Con los indices de precios estatales que se van modificando,
ante el impacto de la-inflacién. La observacion estadistica de deter--
minados precios, permite conocer la fluctuacién y el impacto de la
inflacién. El aumento o disminucion de los indices, analizados por-
centualmente, permiten detectar el aumento o la disminucién del
poder adquisitivo del dinero. Por eso se han utilizado algunos de
elios. Los principales son:

a) indice de precios al consumidor, que se establece con fun-
damento en el precio de articulos y servicios que se consideran esen-
ciales a las personas y que se engloban bajo el término de canasta
familiar. Al iniciarse el indice se establece el ciento por ciento ¥y
mensualmente se va analizando la variacién que los mismos articuios
tienen, originando asi una variacion porcentual que permite conocer
el impacto inflacionario, es decir, la pérdida del valor adquisitivo
del dinero o de la moneda nacional, en determinados periodos {me-
ses, afios, etc.).

b) indice de precios al por mayor, que se establece con fun-
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damento en la variacion de los precios de bienes y servicios a nivel
mavoristas, es decir, que descarta el costo o paso econdémico del ma-
yorista al consumidor, que en muchos casos es alto por la serie de
intermediarios que actlan en las diferentes aclividades economi-
cas; también detecta el impacto inflacionario pero a nivel mayo-
ristas. :

¢) Del costo de la construccion. En algunos paises este indice
es utilizado para conocer la pérdida del valor adquisitivo' y permite
detectar los efectos de la inflacidn, especialmente en aquellos don-
de existen informaciones estadisticas muy completas y un andlisis
serio de las informaciones referidas al costo y movimiento de la
propiedad raiz v de la construccion.

En Colombia se recomienda la utilizacién de los indices realis-
tas y ponderados, siendo el més cercano a la realidad econdémica
el indice de precios al consumidor que recoge los informes mas de-
terminantes de la varjacion de precios. Sin embargo, debe dejarse
claramente establecido que el Art. 178 del cédigo contencioso ad-
ministrativo que hemos sefialado, menciona el indice de precios al
consumidor v el indice de precics al por mayor como elementos
de evaluacion.

49y El arbitrio judicial. Mediante este sistema se deja al pru-
dente arbitric del juez, teniendo en cuenta los distintos factores que
en cada caso concreto pueden influir, determinar el monto de la
actualizacién. El arbitrio judicial no puede confundirse con arbi-
- trariedad y por lo tanto no consiste en un concepto eminentemente
subjetivista del juez sino, por el contrario, un anélisis ponderado,
objetivo, de los diferentes elementos que pueden modificar en un
sentido o en otro, el monto de la actualizacién, En algunos pafses
se fijan limites maximos a este arbitrio.

4. La actualidad colombiana en relacion con la
mdexacion

No hay una posicidn definida en el derecho colombiano en re-
lacién con la indexacién. El hechio de que en los Gltimos afos se ha-
ya manifestado la inflacién en forma notoria, ha llevado a los falla-
dores, a buscar formulas adecuadas que permitan actualizar el costo
de las condenas.

Se ha aceptado, eso si, doctrinaria y jurisprudencialmente, que
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la indexacién no opera sino en las condenaciones judiciales. Por lo
tanto se ha concretado en gue el término indexacién se utiliza cuan-
do el juez, oficiosamente, actualiza el valor de la condenacifn y ac-
tualizacion cuando son las partes las que solrmtan que: Ia condena—
cién sea reajustada.

Ya, en varios fallos que comentaremos un poco més adelante,
la Corte Suprema de Justicia, en sus salas de casacion civil y labo-
ral y el Consejo de Estado, han admitido la necesidad de actualizar
el monto de la condenacién, sea por solicitud de parte o de oficio
por el juez. Algunos Tribunales Superiores también, espec1almente
el de Medellin, han acogido el sistema de la actuahzacmn

a) En el campo laboral, aunque no existe norma especffica
como-en la Argentina, se ha abierto paso fa posicién jurisprudencial
de aquel pais, de que en lo laboral, por su tendencia humanitaria,
por su cardcter social, debe existir la indexacién pues ho es justo
que el trabajador reciba menos dinero del que realmente le corres-
ponde, es decir que el dinero se desvalorice para él, durante el tra-
mite judicial y el patrono cancele con la suma inicialmente debida.
Por existir la posibilidad de fallar extrapetita se ha aceptado que el
juez puede oficiosamente, fijar una cantidad mayor a la que nomi-
nalmenie reclama el demandante y por lo tanto es viable la indexa-
cion. Asf mismo es viable la actualizacién cuando es reclamada por
el trabajador. Pero, claramente se ha insistido, que no se actualizan
o se declara la indexacién de todas las obligaciones laborales. S6lo
de aquellas que se concretan judicialmente, es decir dentro de un
proceso laboral y obligaciones que se refieren a presiaciones socia-
les o indemnizaciones, que variaron su valor antes o durante el tra-
mite procesal. Se niega, como en la Argentina, que en la concilia-
cién, en los actos previos o posteriores al proceso iaboral puedan
ser indexados validamente. Inclusive se autoriza a’que las partes fi-
jen dentro de los contratos de trabajo, clausulas que permitan la
indexaciéon o actualizacion siempre y cuando los procedimientos
convenidos no lesionen los intereses del trabajador,

by En el drea civil se ha autorizado la actualizacion, es decir
cuando las partes lo solicitan, con algunas resistencias muy notorias
de jueces y magistracdos. En cuanto a la indexacién se ha sostenido
que, como en el civil no puede fallarse extrapetita, el juez no puede
fijar una suma superior a la que se solicité en la demanda Sin em-
bargo este, que. ha sido el principal argumento para oponerse a la
indexacién, es més de forma gue de fondo. Cuanido se reconoce
la indexacién no se estd condenando a una suma mayor a la soli-
citada, sino simplemente que se estd ordenando el pago de la suma,
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pero al valor actualizado, por lo tanto no hay fallo extrapetita ni ul-
" trapetita.

También, en el campo civil la indexacién se refiere a obligacio-
nes deducidas a través de procesos judiciales. Inclusive se ha acep-
tado la posibilidad de que se convengan clausulas que permitan !a
indexacion. o actualizacién de ciertas obligaciones. ‘

La doctrina ha dividido las obligaciones pecuniarias, las que se
traducen en la entrega de una suma de dinero, en obligaciones de
valor y obligaciones dinerarias. Por las de valor se han entendido
aquéllas gue originalmente no han tenido por objeto el dinero y
por lo tanto no tienen una suma nominal fijada. Se han sefalado co-
mo tales las indemnizatorias y las restitutorias. Se han clasificado
como dinerarias aquellas obligaciones que tienen fijada una suma
nominal desde su iniciacion. Titulo valores, cuentas corrientes o de-
positos, etc. ' '

Se ha establecido por la doctrina y {a jurisprudencia que son
reajustables, indexables, las obligaciones de valor pero no las dine-
rarias. Por eso la indexacion opera en las condenaciones impuestas
en los procesos ordinarios indemnizatorios y restitutorios en el cam-
po civil, laboral, contencioso administrativo. En el penal en cuanto
hace a la mdemnrzacmn de los dafos y perjuicios ocas:onados con
el delito.

c) En el drea comercial la situacién, en principio, es parecida
" a la del campo civil, con una ventaja mds para la indexacion. Y es
que muchas obligaciones regidas por el cédigo de comercio, se pue-
den regular por el gramo de oro (Arts. 1835, 1881, 1886, 1887, 1889)
gue implicitamente contlevan una actualizacién del valor de la con-
denacion. Por lo tanto es posible, en el compo comercial, que se den
la indexacion y la actualizacién. :

dy  En la jurisdiccion de lo contencioso administrativo el Con-
sejo de Estado ha venido sosteniendo, la necesidad de-actualizar. el
monto de las condenaciones y fue el primero que utilizé el gramo
de oro como referencia para actualizzar el monto de los perjuicios
morales, tomando como base el articulo 95 del anterior Cédigo
Penal, que los fijaba hasta un méaximo de dos mil pesos, gue co-
rrespondian a mil gramos de oro cuando entré a regir esa dis-
posicién. Esta interpretacién de los mil gramos de oro que aco-
gi6 -el Consejo de Estado, se consagro legislativamente en los Arts,
106 y 107 del Cédigo Penal de 1980 que establecié el gramo de
oro como patrén para fijar el monto de los perjuicios morales y
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materiales  cuando no existen dentro del proceso elementos su-
ficientes para valorarlos. i

En el campo contencioso se ha ordenado por el articulo 178
utilizar el sistema de actualizacién de los indices de precios al con-
sumidor o al por mayor. El departamento administrativo de estadis-
tica (DANE) elabora mensuaimente unos indices que detectan el alza
de los precios de Jos bienes y servicios gque conforman la canasta
familiar. Esos indices permiten conocer el impacto de la inflacién
en el peso co[omb:ano, es decir la pérdida del valor adquisitivo, y
comparados los indices dentro determinado per:odo (por ejemplo
el transcurrido entre el momento del dafio y el momento del falio)
se conoce la pérdida del valor adquisitivo del peso colombiano.

Esa comparacién de los indices de precios al consumidor tam-
bién se utiliza por el mismo cédigo para el reajuste de las cuan-
tias que fijan la competencia, segiin el Art. 265 del codigo conten-
cioso administrativo. -

Sin embargo, el articulo 178 del decreto 1° de 1984, que va .
hemos comentado como Coédigo de lo Contencioso Administrativo, -
introdujo dos cambios fundamentales al respecto: 19 Autorizéd le-
gislativamente el ajuste de las condenas con fundamento en los
fndices de precios al consumidor y al por mayor y 29 Descartd la
posibilidad de utilizar el patrén oro en la actualizacion de fas con-
denas. Entendemos nosotros, aunque todavia no se ha precisado
por ningun fallo del Consejo de Estado, que esta limitacién se re-
fiere a los perjuicios materiales y no a los morales a los cuales el
Consejo de Estado ha venido aplicando lo dispuesto por el articulo
106 del C. Penal, que como ya vimos, toma el gramo de oro como
patrén de actualizacidn, y que no ha sudo derogado ni expresa ni
tdcitamente. :

e) Por dltimo en el campo penal la situacién es mas clara y
"precisa por cuanto los articulos 106 y 107 del nuevo cédigo penal
{decreto ley 100 de 1980) utilizan el gramo de oro como patrdén pa-
ra fijar el monto de los perjuicios materiales (107} y morales (106)
sufridos con el hecho delictuoso. Esa referencia al gramo de oro
conlleva implicita la- actualizacién pues el gramo de oro se con-
vierte al valor que tenga en pesos colombianos en el momento. del
fallo. En todos los demés aspectos indemnizatorios las ‘determina-
ciones del juez penal se regulan por las normas del procedimiento
civil, que no se opongan a las especificas contempladas en €l c6-
digo penal y en el cddigo de procedimiento penal.
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5. Respuesta normativa a la inflacién en Colombia

En Colombia el impacto de la inflacion ha llevado al iegislador
a establecer algunas normas que pretenden hacer menos manifies-
tos sus efectos

19) El establecimiento de las unidades de valor adquisitivo
constante (UPACS), relacionadas con préstamos para la adquisicion
de vivienda, que permite exigir en el pago de las cuotas no sélo
el valor de los intereses sino también la correccién monetaria, es
una respuesta directa a la inflacion. Comenz6 a regir en noviem-
bre de 1972.

29) Las disposiciones del Codigo de Comercio (Arts. 1835,
1881, 1886, 1887, 1889) que fijan los topes de ciertas indemnizacio-
nes en gramos de oro, es una forma mas de enfrentar los efectos de
la inflacién pues la regulacién en gramos de oro es un procedimiento
de actualizacion. Estén en vigencia desde enero de 1971.

39 Los articulos 106 y 107 del Codigo Penal, que fijen. los to-
pes de las indemnizaciones correspondientes a los perjuicios mate-
riales (4.000) y morales {1.000) en gramos de oro, es también la
forma de mantener la actualizacién de esos topes ya que al conver-
tirlos en pesos colombianos se actualiza el monto conrespondlente
Rigen a partir de enero de 1981.

49 Fl artlcuIO 178 del C. Contencioso Administrativo que au-
toriza el ajuste de valor de las condenas con fundamento en Ia va-
riacion de los indices de precios al consumidor o al por mayor. Vi-
gente a partir de enero de 1984.

59 El articulo 265 del Cédigo Contencioso Administrativo que
fija la manera como debe actualizarse el monto de las pretensiones
para efectos de-la competencia, utiliza el parametro de “Indice de
precios al consumidor’ o, a falta de éste al 20% Asi se actualiza
su valor. :

69) El articulo 62 de la ley 22 de 1984 también, para efectos
de la competencia, fija el reajuste correspondiente. Autoriza la
aplicacién del 20% sobre las cuantias anteriores cada dos afios. Vi-
gente a partir de enero de 1984.

79 Normas varias de c:aracter fiscal que autorizan los reajus-
tes con fundamento en ]as variaciones de los indices oficiales.”

89 las normas que establecen el salario minimo que tiende
a ser reajustado perfodicamente para pretender hacer menos noto-
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rio el-impacto de la pérdida de valor adquisitive de la moneda. Los
ajustes salariales al sector pdblico que buscan corregir jgualmente
el impacto de la inflacién, son una de las tantas manifestaciones
del Estado ante el fenémeno inflacionario que golpea, incuestiona-
blemeénte a las monedas de los paises industrializados, pero més
notoriamente a los palses en via desarrollo. o

0. Respuesta de la jurisprudencia colombiana a la
wflacion :

El impacto, todos los dias méas notorio, de fa inflacion en el
poder adquisitivo del dinero ha encontrado respuestas, timidas "ini-
cialmente, pero importantes ‘en las posiciones que han adoptado
tanto la Corte Suprema de Justicia, como el Consejo de Estado. =

El Consejo de Estado. Ha iniciado el camino de la actualizacion
de las condenas desde hace ya varios afios. Son importantes al res-
pecto, entre otros, los siguientes fallos, :

1% De diciembre 13 de 1979, expediente 1793, en el cual se
explica que la actualizacron del monto de la condena es labor ju-
risprudencial, de interpretacion y por ello decidié aplicar al C. de
lo Contencioso Administrativo, el articulo 95 del Codigo Penal vi-
gente en esa época que fijaba el tope maximo de los perjuicios mo-
rales en- $ 2.000.00, pero actualizindolos. Como en 1937 los $
2.600.00 correspondfan a 1.000 gramos de oro, decidid que el tope
serfa lo que valieran mil gramos de oro en el momento del fallo.
Esta férmula la recogio Iegsslativamente el Codigo Penal nuevo en
sus artlculos 106 v 107.

29) De abril 17 de ‘1980 expedlente 1840 cuando aphco nue-
vos sistemas de actualizacién de las condenas. Dividié las indemni-
zaciones del lucro cesante en consolidada o debida y en futura,
tomando como referencia la fecha del fallo. Aplicd diferentes fér-
mulas financieras para la actualizacién, castigando la indemnizacién
adeudada con intereses legales (6% anual) més la correccion mone-
taria (18%) y descontando de la futura, por pago ant[mpado Ios
intereses legales compuestos del 6% anual.

39) De ;uho 25.de 1984, con ponenaa del Dr }orge Valenc.a
Arango, expedlente 2609, la Seccién Tercera del Consejo de Estado
donde dispuso que e! limite de $ 30.000.00 para establecer el va-
lor de los honorarios a los. peritos gue fijaba el articulo 31 del .de-
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creto 2265 de 1969, debia actualizarse teniendo en cuenta la varia-
cién del indice de precios al consumidor, que segln certificé el DA-
NE fue, entre febrero de 1970 y abril de 1984 tan alto que elevéd el
limite.- méximo de $ 30.000.00 a mé4s de cuatrocientos mil pesos
($ 400.000.00). Por.lo tanto decidié que los falladores pueden fi-
jar los honorarios de los peritos hasta un tope méximo de $
400.000.00, teniendo en cuenta dlferentes factores subjetivos y ob-
jetivos del dictamen.,

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral

19} Fallo de agosto 19 de 1982, con ponencia del Dr. Fer-
nando Uribe Restrepo que mencioné por primera vez la upaquiza-
cién de las condenas en el campo laboral. Se aceptd su aplicacién
y se abrié paso en decisiones posteriores de los {alladores.

29 Fallo de septiembre 19 de 1984, radicado bajo ndmero
1.026, con ponencia de Manuel Enrique Daza Alvarez que, aunque
reconoce la necesidad de la actualizacién de fas condenaciones im-
puestas, exige prueba de la pérdida del valor adquisitivo dentro del
proceso, pues en laboral no existe condenas in-génere. Dispone ac-
tualizar una condenacién pero limitandola al pericdo que.se encuen-
tra certificado por elDANE dentro del proceso. Esto origing el salva-
mento de voto del magistrado Fernando Uribe Resitrepo para sos-
tener que el reajuste debid incluir hasta el momento del pago, es
decir, incluyendo todo el tiempo desde el nacimiento de la obliga-
cion hasta el momento del pago y aplicando al procedimiento labo-
ral el incidente de regulacion que establece al articulo 306 del Cé-
digo de Procedimiento Civil.

la tendencia de la sala de casacién laboral, con fundamento
en esos fallos y otros que acogen las mismas tesis, es que todas las
obligaciones laborales deben actualizarse, excepto las que. estin
indexadas en su orlgen, como el salario minimo, las pensiones ju-
bilatorias por ser reajustadas autométicamente, los salarios caidos,
ete. o

: El término de actualizacién comprende hasta el momento del
pago y corre desde que se incurre en mora. El sistema que debe
aplicarse no ha sido precisado. La upaquizacion se ha mencionado

- para hacerlo a través de los Upacs. También se ha utilizado la co-
rreccion monetaria a veces los indices de precios.

sala de casacién civil

Entre las diferentes sentencias que al respecto se han dictado
merecen comentarse las siguientes:
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1% De octubre 5 de 1982, ordinario de Enrique Sudarsky con-
tra el Banco Popular, en el cual se admite la necesidad de actualizar
ias obligaciones de pagar sumas de dinero y aplicar la correccién
monetaria, siempre que el interesado acredite que ha sufrido un
perjuicio por pérdida del valor adquisitivo del dinero. Y si el acree-
dor solicita como perjuicios simplemente el pago de un. interés no
puede el fallador reconocerie otros, como la correccién moneta-
ria, sino demuestra que los sufrid y lo solicita expresamente.

2%} De marzo 24 de 1983 al aceptar la nulidad de un contrato
en el ordinario de Clara y Maria Beatriz Ortiz' Vs. Gustavo Caicedo.
Se dijo que el proceso de depreciacién de la moneda no sélo ha
variado ‘el panorama econdmico sino el juridico. Modificé el con-
cepto de! fallo atrds citado y acept6d que por equidad vy justicia debe
actualizarse; que el nominalismo no puede oponerse a la justicia;
que no es necesario que el perjudicado acredite el perjuicio;. pues
la pérdida del valor adquisitivo de la moneda es un hecho pubhco
y notorio. Estableci6 la actualizacion con fundamento en la varia-
cién del indice de costo de la vida, desde e! nacimiento de la obliga-.
cién hasta el momento del pago. '

'39) En marzo 30 de 1984, con ponencia del Dr, Alberto Ospi-
na Botero, en el ordinario de Julio Alberto Pineda contra lc-in Ltda,,
se explicé ‘como el argumento que se expone en contra de la ac-
tualizacion de las condenas de ser fallo extrapetita no es vélido. Ei
pago para que surta efectos liberatorios debe ser total v no lo es
cuando se paga con moneda que ha perdido valor. Sostiene enton-
ces que deben actualizarse las obligaciones de valor y ordena ha-
cerlo a través de la correccién monetaria.

Tribunal Superior de Medellin

En sentencia de noviembre 4 de 1983, la sala de decisién civil,
compuesta por la Dra. Beatriz Quintero de Prieto, Dr. Julic Fernando
Ramirez Gémez y Dr. Jaime Soto Gdémez, aplicd la indexacion en
una indemnizacion proferida en contra de las Empresas Pblicas de
Medellin por una ocupacién permanente.

Hace un estudio detenido de la indexacién para concluir que,
si bien es cierto en Colombia existe como norma general el nomina-
lismo, también lo es gue en las obligaciones pecuniarias de valor
es aplicable la indexacién y por lo tanto el juez puede oficiosamen-
te ordenar el reajuste correspondiente a la correccion monetaria.
Ordena el reajuste desde el momento en que nace la obligacién
hasta el momento del pago, con fundamento en la certificaciéon que
haga el Banco de la Repdblica al respecto.
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7. Conclusiones

1% En Colombia es juridicamente viable el reajuste del mon-
to de las condenas, ya porque lo soliciten las partes, ya porque se
aplique la indexacion como actualizacién automatica, oficiosa, tan-
to en las jurisdicciones laboral, civil, contencicso administrativo, co-
mo penal en cuanto hace al monto de la indemnizacién originada
en el delito. ' ' :

29 Esta actualizacién es sélo judicial. Por lo tanto la actuali-
zacién de las obligaciones se hace a través de una providencia ju-
dicial y no es posible hacerla en otra clase de actuaciones. Excep-
cionalmente si las partes acuerdan clausulas especificas y procedi-
mientos licitos, pueden hacerse en tribunales de arbitramiento o
amigablemente,

3% Los procesos en los cuales se puede ordenar la actualiza-
cion son los ordinarios. No es posible intentarlo en los ejecutivos u
otros procedimientos especiales.

4%) Las obligaciones que pueden actualizarse son las de valor
y no las dinerarias. En las de valor, que generalmente correspon-
den a indemnizaciones no previstas contractualmente y a las extra-
contractuales. En las dinerarias, segiin algunos tratadistas, sélo aque-
llas en donde existe mora. Si no hay mora no. se puede actualizar
el valor de la obligacién dineraria.

‘ 59 La actualizacién debe comprender el periodo transcurri-
do entre el nacimiento de las obligaciones de valor hasta el momen-
to efectivo del pago. En las obligaciones dinerarias desde que se
incurre en mora hasta el momento del pago.

6%) Para la actualizacion o la indexacién pueden utilizarse los
Upacs pues ellas incluyen no sélo la correccion monetaria (hoy 21%
anual sino, ademas, los intereses legales (6% anual) que esas sumas
deben producir. '

79 E sistema més recomendable de actualizacién por ser mas
justo y equitativo, es el que ha venide utilizando ef Consejo de Es-
tado a través de la aplicacion de férmulas financieras que permiten
incluir no sélo la correccién monetaria (hoy 21% anual) sino el in-
terés legal (6%). En los fallos se explica perfectamente el procedi-
miento a seguir, las férmulas correspondientes para fa actualizacion
del dafio emergente, del lucro cesante consolidado y del lucro se-
sante futuro. De esas férmulas se dedujeron unas tablas que facili-
tan su aplicacién y que aparecen publicadas y detalladas en la obra
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“La responsabilidad civil extracontractual en Colombia”, segunda edi-
cién de Gilberto Martfnez Rave, (paginas 308 y 323), que reducen
a una simple multiplicacién la actualizacion de las condenas.

Pero si se pretende que la actualizacion corresponda sélo a la
pérdida del valor adquisitivo del dinero se pueden utilizar: a) La
correccidon monetaria que se fija por el Gobierno y que se utiliza
también en el sistema Upacs. b} La variacidn en el “indice de precios
al consumidor” que proporciona el DANE, entre la fecha del naci-
miento de la obligacién y el momento en que se expida la certifica-
cion. Este dltimo procedimiento no permite conocer el verdadero
valor de la obhgacmn aI momento del pago smo al de exped:mén
de [a certificacion.

Los anieriores procedimientos para las indemnizaciones en las
jurisdicciones civil, laboral y contencioso administrativo. En el cam-
po penal debe tenerse en cuenta, para los efectos de la indemniza-
cién, el patrén oro pues segtn los articulos 107 (que se refiere a
los perjuicios materiales y cuyo tope lo fija en el equivalente en pe-
sos colombianos a cuatro mil gramos de oro) y 106 (que se refiere
a los perjuicios morales cuyo tope. fija, para cada persona, en el
equivalente en pesos colombianos a mil gramos de oro}, .debe res-
petarse ese sistema de actualizacién, como es el de la equivalencia
a gramos de oro, en caso de que los perjuicios no puedan evaluarse
por dictamen pericial. Si se pueden fijar las indemnizaciones por
dictamen pericial se pueden actualizar por los otros sistemas.que
hemos comentado.

Es de observar que en ese aspecto de Ios perjuicios morales, que
no estin regulados por ninguna otra disposicién legislativa en Co-
lombia, el articulo 106 del C. P. puede y debe aplicarse a otros pro-
cedimientos u otras areas, dentro de la integracién [egislativa na-
cional. No asi el articulo 107, que se refiere a los perjuicios materia-
les, pues los otros procedimientos especialmente el civil, regulan
la forma como deben liquidarse ya sea en concreto o in-génere a
través del articulo 108 del estatuto procesal civil.

8% Lla actualizacion debe incluir hasta el momento del pago
de la obligacién por lo tanto los peritos o los falladores deben cal-
cular en el dictamen o el fallo, el posible momento del pago. De
esa fecha en adelante debe condenarse al pago de intereses mora-
torios que fueron fijados por la Superintendencia Bancaria en octu-
bre de 1984 en el 63.99% anual efectivo,

9% No es indispensable, cuando se incluye la actualxzac én
hasta el momento del pago, la regulacién del articulo 308 del C. P.

62



Civil. Basta en la sentencia condenatoria fijar el monto de la obli-
gaciéon y la necesidad de actualizarla al momento del pago. Esa
sentencia, con la constancia o certificado expedido por el organismo
correspondiente {DANE, Banco de ia Repdblica, etc) conforma un
tituio ejecutivo complejo. Por lo tanio no es necesario tramite in-
cidental del 308 en estos casos.

10% Cuando se aplican en las condenas intereses compensa-
torios (que incluyen el interés puro<6% vy la correccidn monetaria -
y que ‘la Superintendencia Bancaria fijé en resolucion de octubre
de 1984 en 33.6% efectivo anual) no se pueden indexar las obliga-
ciones pues en el interés compensatorio va incluida la correccién
monetaria. ' '
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Indexacion

Neologismo de estirpe latina indudable, por derivar de “index”
(v.), pero aclimatado en algunos paises hispancamericanos por evi-
dente adopcion del francés. Antes se decfa sin mas clausula de es-
cala movil. La Academia no se ha pronunciado todavia respecto a
este substantivo, ni menos al verbo conexo: “indexar”.

En cualquier caso se estd ante un concepto necesario en lo
econémico y en lo juridico para referirse a la variabilidad que se es-
tablece en las obligaciones a plazo o de tracto sucesivo con parale-
lismo mayor o menor con respecto a las desvalorizaciones moneta-
rias o el alza en el nivel de precios o de costos.

La inocencia pretérita

En esta materia, el sistema monetario fundado en los metales
preciosos, el oro y la plata casi siempre, que conservaban su valor.
intrinseco de modo perdurable, concedia estabilidad muy duradera’
a los bienes y costos. Ni siquiera se suscité un recelo en cuanto a la
fragilidad de ese criterio econdmico, pese a que encarecimientos
han conocido casi todos fos pueblos y regimenes. La aparicion del
billete de banco, y més el curso forzoso (v.) impuesto para aque!
medio de pago por los gobiernos cuyas reservas no lo respaldaban
debidamente, creé ya la primera desconfianza en el crédito; y, so-
bre todo en épocas de guerra, se recurria al atesoramiento de las
monedas metalicas e incluso a ocultacion, a falta de entonces de
cajas de seguridad, en paredes y bajo tierra.

2. La crisis, La primera guerra mundial, con sus astronOmicos
gastos por las hostilidades y los ulteriores que los vencedores pre-
tendieron de los vencidos en concepto de reparaciones, engendrd
la vileza o la flexién extrema de casi todos los signos monetarios,
que luego de la crisis mundial de 1930 llegaria incluso hasta el dé-
lar, que con la libra esterlina habfan sido los patrones del comercio
internacional.

A partir de ese momento, en la esfera piblica y entre los par-
ticulares, cunde un recelo extremo sobre operaciones u obligacio-
nes que no son al contado; por verse perjudicados por esos proce-
sos monetarios negagivos los acreedores a término.
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3. . La solucién intentada. Ei problema se planted con relativa
prontitud en la esfera judicial, aduciendo la denominada teoria de
la imprevision (v.), que tornaba vil en ocasiones la obligacion dife-
rida, que el deudor habfa concertado con moneda solida y conclufa
pagando con una debilitada o totalmente depreciada, gue significa-
ba una lesidn sin mds. La jurisprudencia, singularmente la judicial,
puesto que en lo contencioso administrativo, algo mas mercanti-
lizado, se produjeron fisuras, aferradas a que: fa palabra esclaviza a
los contratantes, se negd en abscluto a admitir ulteriores variaciones
sobre lo pactado.

. Ante esta situacion, precisamente [os particulares, idearon las
convenciones flexibles. Es decir, que fos valores pendientes de pago
se sometian a un indice econémico de variacién en el mercado;
como ¢l precio del oro, el del trigo 0 la paridad con una moneda
extranjera sélida, rectora en las operaciones internacionales.

La aspiracién, ajustada a la equidad, consiste en lograr un se-
guro contra la inflacién; que perdure en cada caso, con la suma
que se perciba, el valor adquisitivo de la inicialmente convenida.

4. La capitulacién legislativa. El criterio de la “indexacion”
era tan fundado que, ya en el dltimo tercio del siglo XX, son muchos
los paises que han convertido en oficial el criterio. En unos casos,
por expreso reconocimiento de las cldusulas particulares, e incluso
por facultad de los tribunales para la adecuacion de los valores pre-
‘téritos a la equiparacién actual. También, con el lanzamiento de em-
préstitos antiinflacionarios de los denominaclos valores ajustables (v.).

Se cierra asi, aun cuando no se haya universalizado la legisia-
cion o la jurisprudencia todavia, el ciclo de la paridad econdmica
entre el pasado y el presente que la “indexacion” persigue, a fin
de que |0s acreedores a término no experimenten la “estafa legal”
de ser pagados con igual moneda, pero falsificada ya en su capaci-
dad adquisitiva.

5. Conceptos. Invirtiendo el esquema de otros articulos de
esta obra, se cierra el tema con unas definiciones, provenientes és-
tas de Guillien v Vincent. En lo mercantil, definen la “Indexacion”
como clausula de una convencién sometida a cumplimientos suce-
sivos o con diferidos vencimientos, en virtud de la cual la cantidad
asentada en el titulo podra ser modificada en el momento del pa-
go en funcidn de un indice econdmico o monetatic. En lo finan-
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ciero, se estd ante un procedimiento gue consiste, para facilitar la
colocacion de un empréstito, en que el prestador se garantice con-
tra la depreciacién monetaria rescatando el importe de los intereses
y del capital segtin el valor de un bien o de un servicio que se de-
signa para seguir la evolucién general de.los precios.

Tomado del Diccionario Enciclopédico -
C de Derechoe Usual. -

G. Cabanellas
L. Alvala - Zamora.
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EL DERECHO JURISDICCIONAL
Orién Alvarez A,

1. Antecedentes: el objeto del derecho, ef objeto del derecho
jurisdiccional, fuentes de datos. 2. Andiisis del derecho jurisdic-
cional y de los componentes del derecho jurisdiccional. 3. Con-
clusiones.

El propdsito de esta investigacién es saber qué se ensefia en
Antioquia como derecho jurisdiccional, en sus aspectos cientifico
y técnico, v cudl es la relacion entre ambos, en los programas de de-
recho de las universidades de Antioquia, Pontificia Bolivariana, de
Medellin y Autdnoma Latinoamericana.

Agradezco a los doctores Dario Gonzélez V., Wiiliam Yarce M.,
Guillermo Baena R., y Rodrigo Florez, decanos en su orden de las
facultades respectivas, por su colaboracién oportuna y eficaz en el
suministro de datos y en el deligenciamiento de un cuestionario.
Sin su concurso este trabajo no hublera sido posible.

El derecho jurisdiccional lo “) componen: el derecho procesal
el derecho procedimental y los ¢rganos Junsdlccaonales.

Como la observacién de la realidad no es neutra, sino que esta
influida por la concepcién que el investigador tiene del respectivo
campo del conocimiento, en este-caso del derecho, seguidamente
lo expongo.

I. Antecedentes

1. El objeto del derecho

Previamente a la investigacion sobre el derecho jurisdiccional,
es necesaric determinar el objeto cognoscitivo del derecho y sus

1. Prieto Mesa, Eugenio: Ef objeto del derecho procesal. Incluido. en Diez Temas
Procesales. Senal Editora, Medellin, 1981. pp. 9, 18 y 19.
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objetos empiricos, para mostrar ‘el lugar que le. corresponde al que
es materia de este trabajo. -

El objeto cognoscitivo son todas las normas de conducta obli-
gatorias, sin consideracién a un determinado sistema juridico; y los
objetos empiricos, son los conjuntos de normas cuya naturaleza es
similar y que regulan obligatoriamente en un espacio y tiempo de-
terminados, la conducta de las personas que en-ellos se encuentran.
El derecho civil, el administrativo, el fiscal, el mercantll el penal,
el laboral y el jurisdiccional, son algunos ejemplos.

El objeto cognoscitivo es explicado por la teoria general del
derecho; y los objetos empiricos por las teorfas particulares. La una
y las otras forman la ciencia jurfdica, que como toda ciencia es
universal y trasmisible intersubjetivamente, pero . difiere en su apli-
cacién segin ia época, el dmbito respectivo y la conducta que regula.

Se han formulado d]ferentes teorias generales y partlculares,
que en determinadas circunstancias histéricas han pretendido res-
ponder a las necesidades concretas de esa época, razén por la cual
es indispensable el andlisis histérico en orden a saber el alcance y las
limitaciones de las teorifas, advertido que hay un conocimiento acu- -
mulativo, por la validez que algunas conservan total o parcialmente.

La ciencia juridica y el andlisis histérico concurren para com-
prender, aprehender, el objeto del derecho en sus mamfestac:ones
cognhoscitiva y empirica.

El derecho ademds de elaborar la teoria general y las teorias
parfticulares o especializaciones, crea instrumentos técnicos destina-
dos a la aplicacion de las. normas. Estos medios o instrumentos y
su uso, es lo que se denomina técnicas juridicas, :

La ciencia y [a tecnologia constituyen un ciclo de sistemas in-
teractuantes que se alimentan ef uno al otro. £l cientifico torna in-
teligible lo que hace el técnico y éste provee a la ciencia de instru-
mentos y comprobaciones ),

2. El objeto del derecho ;iu:rz'sdiccz'onal_

En desarrollo de la concepcién anierior, el derecho jurisdiccio-
nal es un objeto empirico, expiicado por la teoria del derecho pro-
cesal, y -es un conjunto de técnicas en cuanto determina la estruc-

1. Bunge, Mario: La ciencia, su método y su filosoffa. Tomado de Metascien-
mas Procesales. Sefal Editora. Medellin, 1981, pp. 9. 18 v 19.

68



tura y las funciones de los drganos jurisdiccionales y las reglas que
se aplican en los procedimientos. El saber técnico, para que tenga
una eficacia generalizada se debe derivar del clentifico, y no de la
experiencia, ni de la intuicién de las personas practicas. Por tanto,
la estructura y funciones de los 6rganos jurisdiccionales y el dere-
cho procedimental se deben elaborar a partir de la teoria del derecho
procesal.

Mientras que la teoria del derecho procesal, es una rama de la
ciencia juridica y por tanto universal como toda ciencia; los drga-
nos jurisdiccionales y el derecho procedimental son aplicaciones
técnicas que varian de un ordenamiento juridico a otro, en razén
de la historia de cada Estado y del contexto, especialmente.

Lo expuesto en 1y 2 se ilustra en el siguiente gréfico.
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¥ UNO DE "t0S OBJETCS EMPIRICOS

3. Fuér_zté$ de datos

Dos se tuvieron. en cuenta en este trabajo: los programas de las
asignaturas o gufas de catedra; y las respuestas de los decanos, quie-
nes ademas de hacerlo oportunamente suministraron con prontitud
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ta primera fuente. Sin su concurso esta investigacion no se habria
realizado. También se consultaron Ios planes de estudio de las fa-
cuitades de derecho.

H. Andlisis

L. Del derecho jurisdiccional

El andlisis de los datos obtenidos sigue el mismo esquema del
derecho jurisdiccional y sus componentes.

Examinados los planes de estudio no se encontré que con este
titulo, ni con ningGn otro, se agruparan el derecho procesal, el de-
recho procedimental y los érganos jurisdiccionales, aunque en todos
se trazan relaciones entre ellos; sin que por esto haya unidad en
la concepcién y en el tratamiento.

La explicacion de lo anterior hay que buscarla en el hecho de
que el plan de estudios no es una matriz estructurada por éreas vy
subdreas cuyos contenidos estén definidos, v a partir de los cuales
se desagreguen las asignaturas. La formacion de dicho plan sigue
un proceso inverso. Se seleccionan las asignaturas que deben com-
ponerlo v luego se agrupan las semejantes ba;o un rotulo

La ausencia de dreas implica ia falta de unidades academ:cas 0
departamentos que se dediquen a la promocién del saber, lo que
impide el avance del conocimiento y conspira contra la compren-
sion del todo y las partes.

La falta de unidad en esta rama del derecho u objeto empirico
como lo denominamos, obedece a que tampoco existe el concepto
de unidad en e} derecho, para lo cual seria necesario fijar su objeto
coghoscitivo v los objetos empiricos, y sefialar el camino o el mé-
todo cientifico para conocerlos, que son los elementos basicos de
‘toda ciencia.

En fos planes de estudio predominan los conocimientos técni-
cos descoordinados, como si cada técnica tuviera un fin en si mis-
ma, cuando debieran considerarse como un conjunto arménico
derivado del saber cientifico. El derecho no se aborda como ciencia
sino como técnica, lo que trae como conhsecuencia que no se esta-
blece Ia necesaria conexién entre el saber y el hacer.

70



2. De los componentes del derecho jurisdiccional

En los pilanes de estudios estan incluidos todos los componentes
que asignamos al derecho jurisdiccional, sin que la organizacién
jurisdiscional merezca un programa aparte, pues ésta se incluye en
la teoria general del proceso; y sin que se agrupen en el derecho
procedimental, los procedimientos especiales que lo integran. A ca-
da procedimiento se le hace corresponder un programa.

Tanto los programas de las asignaturas referentes a la teoria ge-
neral del proceso, como los de los procedimientos especiales son
susceptibles de andlisis comiin en cuanto a su presentacién, obje-
tivos y contenidos.

2.1 Presentacion

Se deduce de las fuentes investigadas que los programas son
elaborados por los profesores de las respectivas asignaturas, y que no
obedecen a orientaciones precisas del area a que pertenecen, es de-
cir, que no son desagregaciones de aquélia, sino elaboraciones ais-
ladas que se reiinen bajo el nombre del drea, en las facultades que
tienen esta modalidad; v en las gue no existen las dreas sino que
las asignaturas se juntan por semestres o afios Unicamente, es obvio
que no existe orientacion.

La falta de grupos académicos permanentes, cuya funcién sea
~la de coordinar, qué se ensefia del derecho procesal y qué del de-
‘recho procedimental, tanto en las facultades cuyos planes estin es-
fructurades por dreas, como en las que tienen otra organizacion,

corrobora que los programas de las asignaturas carecen de unidad
v criterios comunes que las orienten.

Es cierto que en algunas facultades se celebran reuniones para
coordinar las asignaturas mencionadas, pero el resultado no es sa-
tisfactorio porque la estructura académica no es reforzante de estas
actividades, sino opuesta a las mismas. Como no existe ning{in es-
fuerzo suficiente-para modificar las estructuras y el trabajo acadé-
mico, es muy probable que la situacién se mantenga invariable en
lo sustancial en el mediano plazo.

2.2 Objetivos |
De las cuatro facultades aludidas, tres fijan los objetivos.y una

los omite. Cada uno de los parrafos siguientes corresponde a la de-
finicién de objetivos de una facultad, en relacién con la “teorfa
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general del proceso” o el “derecho procesal general”, que son las
expresiones usadas por ellas: :

-—'‘Que los estudiantes se familiaricen con las principales institu-
ciones del derecho procesal, sin referirlas a una rama en particular,
puesto que dicho: aspecto corresponde a los procesales especiales,
como son: el civil, el -penal, el !aboral el contencioso admlmstrati-
vo, etc”.

—“Que el estudiante adquiera la destreza suficiente para propo-
ner soluciones a problemas concretos mediante deducciones que
nazcan fundamentalmente de apllcacmnes de prmcaplos y teorlas
procesales”. '

—Darle al estudiante los fundamentos necesarios para el cono-
cimiento del area procedimenta!l del derecho; analizar el ejercicio
de la funcién jurisdico-accional como elemento sustentado de la
decision tuteladora del Estado; establecer los -elementos basicos de
todo proceso y las relaciones juridicas que se crean a su alrededor;
y relacionar el -derecho procesal con Ias normas sustantivas -como
medio eﬁcaz pana su realizacmn” : :

. Hasta hace algunos anos, veinte qu:zas como el a5pect0 de la
planeacion curricular no ocupaba la atencién .de las universidades,
fos objetivos que son el primer y fundamental paso en la programa-
cién educativa, estaban ausentes de ias guras de catedla o programas
de’ Ias asignaturas. :

Con el-fin de analizar aungue brevemente los objetivos trans-
cntos, conviene mencionar los criterios basicos para forrnuiarios, que
sintetizamos, -asi: - :

a) Son el fundamento para que el profesor planifique sus ac-
tividades, tales como la seleccién delos' contenidos, de los materia-
les y lecturas, desarrolie el proceso ensefanza- -aprendizaje, y pre-
pare las pruebas o examenes

b) Deben elaborarse en términos de contemdos y conductas; Y

‘c) Dehen formularse desde el punto de vista del alumno.

Al comparar los criterios enunciados con los objetivos transcri-
tos, y con los contenidos, metodologia v evaluacién. consignados en
los programas, se percibe con facilidad que se presentan més por
una imposicién del Instituto para el fomento de la educacién supe-
rior, ICFES, que como base de la programacién académica. Este fe-
némeno no es mas que una manifestacién del formalismo colom-
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biano, o la diferencia entre lo prescrito vy [o observado. Se obedece
pero no se cumple, se afirma cmtcamente desde la conquista.

Lo expresado antenormente es valido en relacién con los ob-
Jettvos de las asignaturas que integran el derecho procedimental,
razép por.la cual se omite el andlisis.

-2.% Contenidos

. Los contenidos del derecho jurisdiccional .son similares en los
planes de estudio examinados, aunque de ninguno se .puede predi-
car que distingue lo. que pertenece a la ciencia y lo que es propio
de la técnica, y cdmo el conocimiento tecnolégico se deriva del sa-
ber cientffico.

‘La similitud no es total y difiere especialmente en el derecho
procedimental, donde son comunes las asignaturas de procedimien-
to civil, penal, laboral y administrativo, con algunas variaciones; pe-
ro agregan el procedimiento de derecho de familia la Universidad
de Antioquia y los- proced|mlentos mercantiles la Pont:flc_'la Boliva-
fiana.

- S.e observan algunas redundancias dentro de cada plan, espe-
cialmente en relacién con las fuentes del derecho procesal; y. la
distincién entre derecho material y procesal.

11, Conclusiones

No eXIste en ninglno de Ios planes de estud:o mvestngados,
umdad en la concepcién del derecho jurisdiccional, ni claridad acet-
¢a de cuéles de sus componentes los explica la ciencia, y cudles son
los instrumentos elaborados por la técnica juridica. El derecho ju-
risdiccional no se estudia como. ciencia y como técnica, sino. como
una misceldnea de ambas, que le impide al alumno comprenderto
cabalmente y posteriormente como profesional ponerlo en practica
con eficacia. Tampoco se hace un andlisis histdrico de las teorias
y de las técnicas, moiivo por el cual se presentan de manera ahis-
torica y acritica.

La falta de rigor cientifico y técnico, méas fa omisién de la his-
toria, son causa de la rmpreparac:on y desor:entamon de los gradua-
dos en derecho.
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Quienes en particular confian!? en esos profesionales inexper-
tos, sufren las dolorosas consecuencias {econdmicas, familiares, mo-
rales, de impunidad aberrante o de pérdida injusta de la libertad) de
los defectos y las deficiencias en la ensefianza universitaria. Y se
produce otro efecte mds perjudicial todavia: el difundir en-el pue-
blo el sentimiento explosivo de la falta' de justicia y el descrédito
de la organizacion jurisdiccional del Estado, de los procedimientos
vigentes en sus distintas ramas y de las personas. encargadas de su
aplicacién.

2. Las reuniones, periGdicas unas y esporadicas otras, que en
algunas facultaces de derecho se celebran entre los profesores de
derecho procesal general, los procedimientos especiales y la préc-
tica forense, para coordinar lo relativo a los objetivos de cada asig-
natura, sus contenidos, metodologia y bibliografia, no- han logrado
eliminar las fallas anotadas anteriormente, y quizés no lo consigan en
el futuro, no porque los decanos y profesores carezcan de interés
y voluntad, sino porque el medio académico es adverso y consprrar
contra las buenas intenciones de aquellos

En efecto, la estructura académica de las umversndades en An-.
tioquia, no chedece a un proceso 16gico y racional, orientado por’
objetivos claros y operativos que consulien las necesidades del con-
texto, sino que es el resultado de sucesivas e inorganicas superposi-
ciones de los esquemas medioeval que introdujeron los espaiioles
con la conquista, el napeolednico que-se copid cuando aquéllos fue-
ron vencidos, y el cosmocéntrico que se importd de los Estados Uni-
dos después de la It guerra mundial, cuando este pais pasé a ser una
potencia planetaria. :

3. El qué del derecho jurisdiccional es cuestion de la antolo-
gia; y el cémo conocerlo de la epistemologia; que con la-légica ha-
cen parte fundamental de la filosofia del derecho, asignatura que no
aportd lo suficiente para esclarecer estos asuntos, debiendo hacer-
lo, por fallas que no corresponde analizar en este trabajo.

Sin embargo, un defecto protuberante, es que en algunas fa-
cultades ensehan filosofia del derecho profesores que ignoran el de-
recho, o sea, que pretenden saber el como,.sin conocer el qué.

1. Devis Echandia, Hernando: La epsedznza del derecho -procesal. tncluido en
Estudios de derecho procesal. Tomo | Editorial ABC. Bogotd, 1979, p.230.
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CONTROL DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
QUE SE PRODUCEN EN LGS CONTRATOS
DE LA ADMINISTRACION

TomAs Horacio Vargas E.

1. Actos precontractuales o preparatorios del contrato. 2. Controf
de los actos adminisirativos dentro del contrate. 3. Competencia
y jurisdiccién para conocer de los contratos celebrados por la ad-
ministracién. 4. Titulares de la accién contractual 3. Interés para
demandar.

Durante, las distintas etapas del proceso de formacion y ejecu-
cién de los contratos de la Administracién, ésta profiere una serie
de actos que estdn sometidos tanto al control administrativo. como
al jurisdiccional.

Es nuestro prop@sito tratar de esas distintas etapas y de los actos
administrativos que se profieren durante ellas y del control a que
dichos actos estén sometidos.

Acogiendo la clasificacién de los contratos de la Administracion
que hace el doctor Gustavo Humberto Rodriguez en su obra Con-
tratos Administrativos y de Derecho Privado de la Administracion
Edicion Librerfa del Profesional, pagina Xll, o sea: a} Contratos Ad-
ministrativos, sometidos al régimen previsto en el Decreto 222 de
1983; b) Contratos Administrativos de “explotacién de bienes del
Estado”, que se “rigen por las normas especiales sobre la materia”,
y que son generalmente los de derecho minero; ¢) Contrates de de-
recho privado con clausulas de-caducidad y régimen de derecho -pu-
blico para los actos administrativos que generen (L 19 de 1982, art.
69); d} Contratos de Derecho Privado, con régimen exclusivo de de-
recho comin, podemos decir que en todos ellos la Administracion
- dicta actos propios de su poder de imperio, cuya ejecucién realiza
ella misma sin necesidad de acudir a la via jurisdiccional. '

Los actos de ejecucién o imperio que, como veremos, en mu-
chas ocasiones son proferidos por la Administracién cuando el con-
trato ya estd perfeccionado, no pierden el cardcter de tales por el
hecho de que el contrato sea un acto juridico bilateral a cuya for
macion. han concurrido la Administracion y el particular.

* Entraremos a explicar las distintas etapas de {a formacién y eje-
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cucién de los contratos de-la-Administracion y el control que se
puede ejercer sobre los actos admmlstratlvos

1. Actos precontractuales o preparatorios del contrato

a} El que decreta la apertura de la licitacién. Este acto pone en

funcionamiento el aparatc administrativo interno de la entidad
correspondiente, al ordenar la elaboracion de los pliegos de con-
diciones, de los presupuestos econdmicos y técnicos, de la apropia-
cion presupuestal, etc. Hasta este momento el particular no ha inter--
venido, es un extrafio, no tiene ninguna vinculacion con la Admi-
nistracién.

El acto puede ser impugnado ante las vias administrativa y ju-
risdiccional pero solo con miras al control de la legalidad, pues no
afecta los intereses de terceros. ‘Podria ser impugnado, por ejemplo,
por haber sido proferido por un funcionario u organlsmo sin com-
petencia para ello.

b) Llamamiento a los interesados. Promulgacion de los pliegos de

condiciones. Con este acto se inician las relaciones entre los lici-
tantes y la Administracién, gue se van concretando en la medida
en que aquéllos presentan sus propuestas. Esta vinculacion es pre-
contractual, pues hasta tanto no se haga [a adjudicaciéon no nace
fa relacién contractual propiamente dicha. En esta etapa hay una se-
rie de actos administrativos tales como cambios, aclaraciones y adi-
ciones a los plieges de condiciones, que pueden ser impugnados
administrativa y jurisdiccionalmente por violar la constitucién, la
tey, los estatutos:contractuales de las respectivas entidades y los
propios pliegos de condiciones. La impugnacién sélo puede ser de
orden legal, no por aspectos técnicos, econdmicos o de convenien-
cia. Puede ocurrir que la Administracion al pedir una explicacién
a un licitador vaya mas alld v con ello provoque que éste trate de
mejorar su propuesta o de hacerle correcciones a la misma, lo que
no es permitido.

El acto de apertura de la licitacién puede impugnarse por ha-
ber incurrido la- Administracién en errores tales como el tipo de li-
citaciones que debe abrirse ¥ su término de duracién, eic.
¢)  Cierre de la licitacién o diligencia de apertura de las propuestas.

Pueden presentarse pronunciamientos de la Administracién en
esta diligencia. Asi, por un error es posible que se rechace una pro-
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puesta, lo que no es oportuno hacer en este momento, pues esta
clase de decisiones son del resorte del jefe de la Administracién
luego del estudio de las ofertas. El rechazo de las propuestas tiene
qgue ser posterior al cierre de la licitacion v debe hacerlo el funcio-
nario competente, que muchas veces no lo es el que interviene en la
apertura de los pliegos. Se excluyen de esta regla las propuestas ex-
tempordneas, las cuales si pueden ser rechazadas durante la diligen-
cia de apertura porque se trata de la simple constatacion de un hecho
fisico.

d) Estudio de las propuestas. En esta etapa hay lugar a una serie

de actos administrativos de diferente naturaleza. Puede ocurrir
que se pida una aclaracidn que dé lugar a un licitador a aclarar, re-
formar o adicionar su propuesta.

Como lo vimos anteriormente, esta es la etapa propia para ha-
cer el analisis de las propuestas y recomendar al jefe del organis-
mo las decisiones que hayan de tomarse en relacion con las mismas.

e} la adjudicacién. Es este el acto mas importante de las etapas

previas del contrato, o de los llamados actos separables del
contrato. Contra este acto no cabe ningln recurso por la via admi-
nistrativa; s6lo es controlable por [a via jurisdiccional. Es el dnico
acto separable que puede ser demandado antes de la liquidacion
del contrato, articulo 136 del Decreto 01 de 1984, Este artfculo, co-
mo va se dijo, dispone que sean demandables dichos actos una vez
‘terminado o liquidado el contrato.

El que transcurra este tiempo daria lugar a que la persona inte-
resada en impugnar el acto desista de ellos pues ya el contrato es-
td consumado y unicamente la guarda de la legalidad de los actos
administrativos y excepcionalmente la reclamacién de un perjumo
eventual podria motivarla a demandatrlo.

_ La doctrina - y la jurisprudencia colombianas aceptan la teoria
‘ de los actos separables -0 desprendibles (detachables), elaborada
- por los franceses a partir del fallo Martin del 11 de diciembre de
1903, que permite a personas diferentes a- los contratantes, esto es,
a los terceros que tengan un interés concreto, demandar los actos
que anteceden al contrato. Dicha teorfa puso fin a la idea que Vidal
Perdomo llama “de la unidad sellada”, que consideraba los actos
previos y- &l contrato mismo como un todo, como una unidad indi-
soluble a la cual sélo tenfan acceso las partes contratantes y sus
causahabientes, de tal modo que, por ejemplo, un licitador que
hubiese tenido derecho a ld adjudicacién del contrato por haber
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presentado la propuesta mas favorable, no podia impugnar ese acto
de -adjudicacion, :por. impedirselo la dicha idea de la “unidad se-
Hada”.

Sobre esta teoria de los actos separables se expres6 asi el doc-
tor Carlos Betancur Jaramillo, en la conferencia que dicté en la ciu-
dad de Bogotd durante el curso sobre Derecho Administrativo La-
tinoamericano “Pese a la indeterminacién de la nocién juridica ‘del
acto separable existen cierta aproximacién doctrinaria en el sentido
de que se entiende como tal todo acto de cardcter unilateral expe-
dido per la administracion con miras a la conclusion definitiva de
un contrato. Asi, tendran este caracter el acto mediante el cual el .
Concejo Municipal autoriza al alcalde para la celebracion del con-
trato; el acto de aprobacién de éste por esa misma corporacion o su
refrendacion por el titular del poder de tutela; del acto que adju-
dica eI contrato al licitante”.

2. Control de los actos administrativos dentro del
conlrato

Como se admite por la doctrina extranjera: Gordillo, Vedel,
Diaz Dromi, Marienhoff, durante el desarrollo del contrato la Ad-
ministracion dicta actos propios del poder de imperio cuya ejecucion
realiza ella misma sin necesidad de acudir a la via jurisdiccional,
actos que van desde la aplicacién de una multa hasta la liquidacién
misma del contrato. Que son verdaderos actos de imperio de auto-
ridad lo indica el Consejo de Estado en providencia del .13 de abril
de 1984 “‘Para la Sala de Decision, los puntos de vista expuestos en
el auto suplicado nunca han sido rotundos en e} seno de la Corpora-
cién ni con esos alcances. Esta ha dicho que los actos que dicte la
administracion durante las etapas de celebracién, ejecucién, o cum-
plimiento del contrato son verdaderas decisiones ejecutorias o actos
administrativos unilaterales, a los que se les da el calificativo de con-
tractuales por ser dictados con fundamento inmediato en el contra-
to, pero que tienen su fundamento en la ley.

- Son estos unilaterales de indiscutible factura y s6lo pueden ser
d!ctados por la Administracion en ejercicio de poderes legales, de-
nominados generalmente exorbitantes. El hecho de que tales actos
se dicten en desarrollo de un contrato, no les da una fisonomia
propia, porque el contrato no es la fuente de que dimana el poder
para expedirlos, sino que ésta estd unicamente en la ley. Esos pode-
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res, asi no los otorga el contrato y su ejercicio no puede ser objeto
de convenio”. (Jurisprudencia y Doctrina, Juho de 1984, p. 588.)
Vedmos estos actos:

a) Orden de iniciacién de las obras.

la Administracion puede establecer con precisién en el pliego
de condiciones la fecha de la iniciacidn de las obras y no obstante
exigir como requisito previo para su comienzo una orden suya.

Puede ocurrir también que no se establezca en los pliegos de
condiciones ninguna norma sobre el particular, caso en el cual el
contratista’ podra solicitar la respectiva orden.

En uno u en otro evento, la orden de iniciacion puede ser im-
pugnada tanto por fa via administrativa como por la jurisdiccional.
;Cudles serfan las razones de esa impugnacién? Puede ocurrir que la
Administracién cambie las normas preestablecidas en los pliegos de
condiciones, o cree gravamenes no previstes durante la etapa de la
licitacién, o haga imposible la iniciacién con la premura pedida, o
retarde injustificadamente su iniciacidn.

b " Aplicacién de multas
Soni cldusulas caracteristicas de los contratos que celebra la
Administracién las referentes a multas y a la clausula penal pecu-

niatia, que garantizan no solamente la manera como el contratista
debe ejecutar los trabajos sino la entrega oportuna de los mismos.

_ El acto que aplica estas sanciones es impugnable administrati-
va y jurisdiccionalmente.

c} . Hechos,; operaciones u omisiones en gue incurra la
Administracion durante el contrato

Esta puede incurrir en incumplimiento del contrato mediante
hechos, operacionés u omisiones, que luego. pueden ser elevados
a la categoria de actos administrativos, ante la reclamacidn por parte
de los contratistas y al dar respuesta a la misma. En este caso esa
respuesta, que tiene el cardcter de acto administrativo, es impug-
nable administrativa y jurisdiccionalmente.

d)  Terminacién por violacion de prohibiciones legales o de obli-
gaciones del contratista.

Esta terminacion unilaterial del contrato opera cuando se con-
travienen prohibiciones previstas por la ley o se incumplen obliga-
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ciones del contratista, lo que ocurre, por ejemplo, cuando el con-
trato se celebra con personas afectadas por inhabilidades o incom-
patibilidades, o cuando el coniratista se niega a constituir las ga-
rantias del contrato. Esta terminacién estaba consagrada en el de-
creto 150 de 1976, y crea la responsabilidad solidatia del funciona-
rio y el contratista por los perjuicios causados a la entidad contra-
tante y a los terceros. Tritase de un acto ‘de excepcibnal impor-
tancia porque es la Administracién misma, sin acudir ‘a la jurisdic-
cibn contenciosa, la que determina la wolac:on de las normas co-
rrespondientes v profiere un acto extinguiendo el contrato, acto
impugnable ante la Administracién como ante la_jurisdiccién con-
tenciosa. Por la via administrativa Gnicamente -cabe el recurso de’
reposicion, pues el acto slo puede ser em:tldo por el ;efe de la
Admlmstramon

e) . Terminacion unilateral por razones de interés pablico

La ley 29 de 7982 en su articulo 8° faculté a la administracién
para dar por terminado unilateralmente por inconveniencia o por
inoportunidad el contrato celebrado, pero establecié igualmente que
dentro de la liquidacién del mismo se hiciera un estimativo de los
perjuicios que deban pagarse al contratista, Fl articulo 10 del De-
creto 222 de 1983 reglamentd esa terminacién unilateral pero la li-
mité a dos causales: motivos de orden publico v coyuntura econé-
mica critica, y estableci6é -ademas que esa figura no tiene aplicacidn
en los contratos de empréstito, ni en los interadministrativos, ni en
los celebrados con instituciones financieras internacionales publi-
cas, con entidades ‘gubernamentales de crédito extranjeras o con
organismos mternacnona!es

El articulo crea dificultad en la aplicacién de la norma porque
si bien es cierto que existe una relativa claridad doctrinaria. sobre
lo que es orden pulblico administrativo; “el orden publico en el
sentido administrativo del término estd constitufdo por un minimo
determinado de condiciones esenciales requeridas por una vida so-
cial conveniente, su contenido varia con el estado de las creencias
sociales. La seguridad de los bienes y de las personas, la salubri-
dad v la tranquilidad constituyen su fundamento. Reviste igualmente
aspectos econdmicos (lucha contra el acaparamiento o la carestia
de la vida p. e), e incluso estético “proteccién al paisaje” (VEDEL,
Georgers, Derecho Administrativo, Tra. de la 6% edicion francesa,
biblioteca juridica Aguilar Madrid, 1968, pagina 198 y siguientes),
citado por el doctor Gustavo Humberto Rodriguez en su tratado
de Contratos Administrativos: y de Derecho Privado de la Admi-
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nistracién, Ediciones Libreria del Profesional pdagina 31. Si. existe
claridad sobre lo que es orden publico administrativo, no existe
la misma precision con respecto al término coyuntura economica
critica. Ademds tampoco se ve la razén para que si se llega a la
conclusion de que un contrato celebrado entre dos entidades de
derecho plblico es inconveniente o inoportuno, si una de ellas
no accede a darlo por terminado de comun acuerdo tenga la otra
que verse obligada a su ejecucién. En lo atinente a los contratos
de empréstitos, se justifica su no terminacion por el solo hecho de
darle confianza a las entidades prestamistas, las cuales tendrian te-
mor de otorgar los créditos ante la eventualidad de uha termina-
cién uniiateral de los contratos. Por esta causal s6lo cabe el recur-
so de reposicién, articulos 19 del Decreto-222 de 1983 y 50 nume-
ral 29 del Decreto 07 de 1984,

f)  Interpretacion unilateral de los contratos

Este es un acto administrativo de especial importancia en el
que en un principio se le da participacion al contratista, pero si no
se llega a un acuerdo con él sobre el alcance de las clausulas del
contrato, es la Administracion la que ha de hacer la interpretacion
correspondiente, mediante un acto contra el cual sélo cabe el re-
curso de reposicion de acuerdo con los articulos 24 del decreto
222 de 1983 y 50 del Decreto 01 de 1984, :

g) Caducidad

La aplicacidén de la clavsula de caducidad da lugar a la termi-
nacién del contrato por una causa imputable al contratista. Es la
Administracién la que sin tener que recurrir a la jurisdiccién con-
tenciosa establece el incumplimiento y da por terminado el con-
trato. La caducidad es para los contratos administrativos o que la
terminacién o la resolucion es para los contratos de derecho pri-
vado. La cliusula de caducidad es una-de las llamadas exorbitantes
'y en un principio sirvié como elemento de importancia para dis-
*tinguir en los contratos de la Administracién los administrativos y
los de derecho privado, segin ella estuviera o no estipulada. Es una
de las clausulas obligatorias- de los de los contratos administrativos
y es una de las cliusulas -exorbitantes mas antiguas porque fue
consagrada por el Cédigo Fiscal ley 110 de 1912, La caducidad es
una facultad indelegable de la Administracién, que ésta hace valer
asi -esté pactado el compromiso o arbitramento. Esta cldusula no
solamente debe ser pactada en los contratos administrativos sino que
se considera implicita en todos los contratos que celebre la Admi-
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nistracion, excepto en los 'de compraventa de bienes muebles, de
empréstitos y en los interadministrativos. Tal como lo veremos més
adelante esta clausula hace que todos los contratos que celebre la
Administracion, salve los anotados, estén sometidos al c0n0c1m:ent0
de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Contra el acto administrativo que declara la caducxdad por la
via _gubernatwa solo cabe el recurso de reposicion articulos 64 del
Decreto 2.322 de 1983 y 50 num_er_ai 29 del decreto 01 de 1984,

h) qumdacmn del contrato

Este es el dltimo acto administrativo que se profiere en desa~ ‘
rrollc del contrato. Pueden las partes de coman acuerdo firmar las
actas de liquidacién. Si lo hacen sin reparo alguno, no les es posi-
ble impugnarias posteriormente, a menos que haya habido error
u omisién debidamente comprobados. Cuando las partes firman
las actas sin reparo, se estan dando un mutuo paz y salvo. Pero si no
se ponen de acuerdo para aprobar esas actas, se tendra como fir-
me el acto de liquidacién presentado por la Administracion, el que
serd expedido en forma de resolucién motivada, que estard some-
tida ‘por la via administrativa al recurso de reposicion, porque la
liquidacién debe ser aprobada por el jefe de la Administracién, de
acuerdo con los artfculos 289 del decreto 222 de 1983 y 50 .nume-
ral 29 del Decreto (1 de 1984.-

3. Competencia vy jurisdiccion para conocer de los
contratos celebrados por la administracion

En nuestro concepto y de acuerdo con los articulos 16, 17, 60,
61 y 65 del decreto 222 de 1983 y 4° de la ley 19 de 1982, corres-
ponde a la jurisdiccion contencioso administrativa el conocimien-
to de todas las controversias que se presenten en los contratos de
la Administracion, excepio en lo referente a la compraventa de bie-
nes muebles y de empréstito. A esta conclusién llegamos por cuan-
to el articulo 4° de la ley 19 de 1982 establece que “serdn de cono-
cimiento de la justicia contencioso administrativa los litigios sur-
gidos de los contratos administrativos y de aquellos en los cuales
se haya pactado la cldusula de caducidad; de la ordinaria los demds”.

Paragrafo. No obstante, la justicia contencioso administrativa
conoceré también de los litigios derivados de los contratos de dere-
cho privado en que se hubiere pactado la clidusula de caducidad.
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“1gualmente, en los contratos de derecho privado de la Admi-
nistracion en cuya formacion o adjudicacion haya lugar a la expe-
dicién de actos administrativos, se aplicaran a éstos las normas del
procedimiento gubernativo conforme a este estatuto y las acciones
administrativas que contra dichos actos sean viables estaran some-
ticdas a las reglas de la justicia contencioso administrativa”.

El articulo 60 del decreto en mencién dice que salvo disposi-
cién en contrario en todo contrato se estipularan las cldusulas pro-
pias o usuales conforme a su naturaleza, y ademas la relativa a la
caducidad administrativa. El articulo siguiente, el 671 establece la
caducidad como de forzosa estipulacion en los contratos que no
fueren de compraventa de bienes muebles o de empréstitos. No
serd obligatoria en los contratos interadministrativos.

Finalmente el articulo 65 dice: “la clausula de caducidad se
entiende pactada en los contratos que es obligatoria ain cuando no
se consigne expresamente. En este evento son causales de caduci-
dad las sefaladas en el articulo 62 del presente estatuto”.

Como va dijimos, la-jurisdiccién estd en cabeza del contencioso
administrativo y la competencia en el Consejo de Estado y en los
tribupnales administrativos de acuerdo con la cuantia del contrato
y la entidad que lo celebre, articulo 131 y 132 del Decreto 01 de
71984,

El numeral 22 del articulo 128 de ese decreto consagrd fa com-
. petencia del Consejo de Estado para conocer en Unica instancia de
la nulidad absoluta de los contratos administrativos, interadministra-
tivos y de derecho privado de la Administracién en que se haya
incluido la clausula de caducidad, celebrados por entidades del
orden nacional. £l numeral 12 del mismo articulo establece como
competencia del Consejo de Estado la nulidad de los laudos arbi-
trales proferidos en conflictos originados en contratos administrati-
vos ¢ de derecho privade de la Administracién en que se haya in-
cluido la cldusula de caducidad en los términos y por las causa-
les previstas en el articulo 672 del Cédigo de Procedimiento Civil.
El numeral 72 del articulo 31 del Decreto citado sefiala como com-
petencia de los tribunales administrativos en primera instancia la nu-
lidad absoluta de los contratos administrativos, interadministrati-
vos y de derecho privado de la Administracién en los que se haya
incluide la cldusula de caducidad, celebrados por entidades del. or-
den municipal, cuando el municipio no sea capital de departamento
o su presupuesto anual ordinario no exceda de treinta millones de
pesos ($ 30°000.000.00), :
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< Bl numeral 8% de este articulo consagra la competencia en uni-
ca instancia de los tribunales administrativos para. .conocer:de los
contratos administrativos, interadministrativos y de derecho. privado
de la Administracién en los que se haya pactado. la- clausula de cadu-
cidad, celebrados por la nacidn, las entidades territoriales o descen-
tralizadas de los distintos 6rdenes, cuando la cuantia no exceda de
dos millones de pesos ($ 2000.000.00). _

EI numeral 79 del articulo 132 del decreto en referencia esta-
blece la competencia de los tribunales administrativos en primera:
instancia para conocer de las nulidades absolutas de los - contratos
interadministrativos, y de los de derecho privado de la Administra-
cion en los que se haya incluido la clausula de caducidad celebra-
dos por entidades del orden departamental, intendencial, comisa-
rial, distrital o municipal, cuando en este uEtlmo caso no sean de
unica instancia,

. El numeral 8% de este articulo establece la competencia en pri-
mera instancia de los tribunales administrativos para conocer de los
contratos administrativos, interadministrativos y de derecho privado
de la Administracién en que se haya estipulado la clausula de cadu--
cidad; celebrados por la nacion, las entidades territoriales o descen-
tralizadas de los distintos ordenes, cuando la cuantia no exceda de
dos millones de pesos ($ 2'000.000.00).

El articulo 87 del decreto 01 de 1984 establece las acciones re-
lativas a los contratos cuando consagra que - “cualquiera de las
partes de un contrato de derecho privado .de fa administracion en
que se haya inclufdo la clausula de caducidad, o de los contratos
administrativos o interadministrativos, podra pedir un pronuncia-
miento- sobre su existencia o validez, que se decrete su revision o©

que se declare su incumplimiento y la responsabilidad . derivada
de él”.

Los articulos 217 a 220 de! decreto establecen el procedimiento
a seguir en los procesos relativos a los contratos y a los de repa-
racion directa y cumplimiento.

"El doctor Carlos Betancur Jaramillo, en su conferencia en el
curso de Derecho Administrative en Latinoamérica, pronunciada en
la Universidad del Rosario en julio de 1978, sostuvo que en los con-
tratos administrativos pueden presentarse controversias asi: a) Ti-
-picas de plena jurisdiccién —hoy  del restablecimiento. del dere-
cho—; b} de reclamacién directa v ¢} de anulacién o legalidad y
que-a su turno las de reclamacion directa presentan las especies de
interpretacién, de terminacién o resolucién o de cumplimiento.
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“lLas de plena jurisdiccién —hoy de restablecimiento del dere-
cho-— se instauran contra actes o decisiones. ejecutoriadas e la
Administracion, tomadas unilateralmente, .que pueden ir desde la
imposicion de sanciones para presionar o impulsar la ejecumon del
comtrato-hasta declarar la. terminacion del mismo.

El contratista, de acuerdo con lo sostenido por el expositor y
la doctrina, puede impugnar el acto administrativo correspondiente
y solicitar la indemnizacion por el dafio a él causado, y aun la ter-
minacién del contrato por culpa de la Administracién. El contra-
tista podria estar en condiciones de demostrar que cumplié o se
alland a cumplir lo pactado, v que por el contrario fue !a Adminis~
tracion la que incurrié en el anUmphm:ento

Pero el primer escollo que hay que remover es ¢l del acto ad-
ministrativo que crea la sancién injusta al contratista. Si, por ejem-
plo, se declara la caducidad y el contratista demuestra el incumpli-
miento de la Administracién, una vez se anule la resolucién de ca-
ducidad puede pedir que ésta cumpla o que se resuelva el contrato
con indemnizacién de perjuicios. Si no se anula la declaratoria de
caducidad no podra ordenarse el cumplimiento del contrato o la
resolucién del mismo, ni la indemnizacién de perjuicios. la cadu-
cidad hace suponer que el contratista ha incumplido. El contratis-
ta puede pedir el restablecimiento del vinculo contractual en los
casos-en que se anule la caducidad, si esto es posible y la Adminis-
tracidn se allana a ello, porque si ya ésta ejecutd el contrato iniciado
© por el contratista, o contraté con otro su ejecucion, el restableci-
miento es de caracter estrictamente indemnizatorio. igual caso ocu-
rre tratdndose de contratos de tracto sucesivo como el de obra
publica y de los que contemplan el cumplimiento de la obligacion
de hacer a cargo de la Administracion respecto- de los cuales sos-
tienen la jurisprudencia v la doctrina que ni ain durante la vida del
contrato es posible ejercer la accién de cumplimiento porque se
atentarfa contra el principio de que el interés privado debe ceder
ante el interés publico. En la accidn de plena jurisdiccion que con-
sagra el antiguo Cédigo Administrativo en su articulo 67 era siem-
pre la Administraciéon la demandada. En ambos casos la peticion
puede ir acompafada de la correspondiente indemnizacién de per-
juicios. Las acciones de resolucion de terminacion o de cumpli-
miento del contrato con las indemnizacjones correspondtentes sélo
pueden ser e;eradas por el contrat:sta y 5US sucesores '

Accién de rec[amacic’m. directa.
Esta accion la puede instaurar el contratista sin que la Admi-

85



nistracion haya dictado ninguna prowdencra 0 -acto administrativo
que:sea necesario impugnar. :

A_ccmn de interpretacion.

Esta accién no se encuentra directamente consagrada en nues-
tra legislacion. Con ella no se busca el restablecimiento de un de-
recho '5ino simplemente evitar un dafio futuro proveniente de una
mala inteligencia o aphcacaon del contrato por parte de la Admi-
mstracmn

Los c_on.tratantes se encuentran en una situacCidn que no es de
controversia, pero temen llegar a ella. De ahi que acudan a un ter-
cero imparcial —el juez administrativo para que resuelva el dife-
rendo. No obstante que como ya se dijo esta accion no fue esta-
blecida .en el decreto 01 de 1984, el particular podria invocarla.

Es bueno recordar que debe de hacerlo antes de que la Admi-
nistracion haga uso de la facultad que consagra en su favor el de-
creto 222 de 1983, en su articulo 24, pues si la Administracion toma-
la_iniciativa en dicha interpretacién, el contratista sélo podrd ins-
taurar las acciones administrativas y jurlsdicc:onales tendientes a -
impugnar el acto de aquélla.

Terminacion, resolucién o cumplimiento.

Estas’ acciones corresponden al contratista, ya que la Adminis-
tracidn puede llegar al mismo resultade de extincion del contrato
por una via que le es propia sobre la cual no puede hacer pactos ni
convenciones; la caducidad. El contratista si puede verse abocado
a la necesidad de instaurar las acciones correspondientes cuando la
Administracion ha incumplido sus obligaciones.

Acciones de nulidad absoluta y relativa.

Ademas de las causales establecidas por la ley pafa las nulida-
des absolutas y relativas el decreto 222 de 1983 establecid en sus
articulos 78 y 79 las siguientes:

De nulidad absoluta.

Ademas de las causales previstas en las disposiciones vigentes,
los contratos a que se refiere el presente estatuto son absolutamen-
te nulos:

a) Cuando se celebren con personas afectadas por causa de in-
habilidades o incompatibilidades seglin este estatuto.

b) . Cuando contravengan normas de derecho publico.

c) Cuando se celebren contra prohibicion constitucional o legal.
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d) Cuando se hubieren celebrado por funcionarios que carezcan
de competencia o con abuso o desviacién de poder.

Paragrafo

Las causales aqul previstas pueden alegarse por el Ministerio
Publico en interés del orden juridico o ser declaradas oficiosamente,
cuando estén plenamente comprobadas.

No se sanean por ratificacion de las partes.
De la nulidad relativa.

Son causales de nulidad relativa por parte del contratista parti-
cular, la incapacidad, el ervor, la fuerza y ¢! dolo, conforme a las
regias pertinentes del Cédigo Civil, la inexistencia de norma legal
o estatutaria que autorice la celebracion del contrato, asi como cual-
quier vicio u omisién no comprendidos en el articulo anterjor.

Las causales de nulidad relativa pueden alegarse por los inte-
resados, por sus herederos o cesionarios y sanearse por ratificacion
expresa o técita de las partes o por el transcurso -de cuatro afios.
La ratificacion expresa debe hacerse con las mismas solemnidades
que la ley prescribe para el contrato. .

Con el cumplimienio del requisito o formalidad em1t|dos 58
subsana esta nulidad.

5i las partes no se allanan a subsanar las rriegu]aridades ano-
~ tadas, el contrato deberd ser demandado por la entidad interesada
o por la Procuraduria General de fa Nacion.

Finalmente transcribimos la jurisprudencia del Consejo de Es-
do sobre los titulares de la accién contractual.

“Dedlscase de la anterior jurisprudencia y de las citadas por
la sentencia recurrida, que efectivamente, dada su naturaleza juri-
dica por regla general no puede ejercerse sino la accion de plena
jurisdiccion y, obviamente, no pueden ser contendientes sino las
mlsmas partes del confrato.

Pero, por excepcion, y con aplicacion del altlculo 2% de Ea fey
50 de 1936, cuando la causa petendi es la -nulidad absoluta, existe
la accién de simple nulidad frente a los contratos administrativos; lo
mismo que frente a los contratos civiles. Y esta accién puede ser
ejercitada ‘por el Ministerio Pablico en el interés dela moral y de
la ley’, o por cualquiera, tercero o no, ‘que tenga interés en ello’,
e inclusive, puede ser declarada de oficio por el juez, cuando apa-
rezca de manifiesto en el acto o contrato” (Consejo de Estado, sec-
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cién 3?, expedida 1817, sentencia 18- noviembre 1976, ponente Dr.
Jorge Valencia. Arango. Y Sent. 17 Fo. 1977, Exped. 1775, actor 1CSS,
ponente Dr. Jorge Valencia Arango).

4, Titulares de la accién contractual

r

c) En consecuencia, contra los contratos o convenciones ad-
ministrativos, como contra los civiles o privados, proceden las ac-
ciones de nulidad relativa y absoluta: éstas por objeto y causa ili-:
citas como violacién u omision de normas obligatorias de derecho
que puede ‘alegarse por todo el que tenga interés en ello’, o in-
coarse por el Ministerio Piblico en interés de la moral o de la ley
{también se subraya) y adn declararse oficiosamente por el juez
que conoce del litigio ‘cuando aparezca de manifiesto en el acto
o contrato’ {Art. 22 de la ley 50 de 1936). En otros términos, solo
quien tenga interés juridico concreto puede promover la accidn de
nulidad de un contrato o convencién administrativa v con el ‘obje-
to de hacer valer su pretension, sin perjuicio de que el juez que
conozca del litigio pueda declararla oficiosamente por objeto o cau-
sa ilicitos, o de qgue el agente del Ministerio Pdblico motu propio
pida pronunciarla por los mismos motivos, por tener exclusivamen-
te, segun el articulo 29 de la ley 50 de 1936 el poder de obrar en
interés publico, en guarda de la moral y de la ley” (Consejo de Es-
tado, auto 21, febrero 1973, Exped. 1910, ponente Dr. Humberto
Mora Osejo}.

5. Interés para demandar

“igualmente el Consejo de Estado acepta la aplicacion excep-
cicnal del art. 29 de la ley 50 de 1936 para permitir que ‘todo el
que tenga interés en ello’ puede pedir la nulidad del acto o contrato
{lorge Valencia A., Exped. 1817, Francisco Davila' R.). Aunque debe
reconocerse que este fallo implica un paso de avanzada, cabe tam-
bién anotar que se quedd un poco corto al no explicar la medida
del interés que legitima a la parte actora en ‘esas hipotesis. La Sala
estima que debe hacerse esa precision para evitar ciertos equivocos.
Asi, no debe entenderse ese interés del tercero como el simple ‘de
legalidad que esgrime quién pretende la defensa del orden juridico
y que justifica por si solo, por ejemplo, el accionar del que impug-
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na un acto separable sin pretensiones de restablecimiento patri-
monial.

“El interés en Ia anulacién del contrato debe ser especial y con-
creto, personal y directo como que ella condiciona el restableci-
miento pretendido, porque en tal evento la responsabilidad de la
entidad contratante surge o nace de la ilegalidad del acto de adju-
dicacién, el cual, con el contrato subsiguiente, forma una unidad
compleja. :

En el caso concreto estudiado, la firma demandante acredité no
s6lo haber tomado parte en la licitacion, sino haber sido preselec-
cionada en razon de la formulacién de la propuesta mas baja en
cuanto al valor de las obras. Esta circunstancia le creé una expecta-
tiva v le permitié aspirar con razones serias a la adjudicacion del
contrato. El hecho dé que se hubiera adjudicado a otra persona frus-
tré sus aspiraciones, vy le hizo sentir un perjuicic de caracter patri-
monial. Y es alli en donde radica precisamente su interés y con él
su legitimacién para la pretension anulatoria tanto del acto de ad-
judicaciéon como del contrato celebrado entre la Zona Franca In-
dustrial y Comercial de Buenaventura y la firma Habraham 5.” (Con-
sejo de Estado, seccion 32, Sent. 12 abril 1978, Evped. 1492, actor:
Sociedad Cia. Colombiana de Construcciones Urbanas Ltda., po-
nente Dr. Carlos Betancur Jaramillo).
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MIXTURA DE LLA PRUEBA TRASLADADA

José Fernando Ramirez Gomez

Guiado por el principio de la economia procesal, el articulo
185 del C. P, C., consagré el mecanismo de la prueba trastadada, co-
mo férmula que importa el desplazamiento material de las pruebas
practicadas validamente en un proceso a otro, cualquiera que sea
el medio utilizado, [[dmese declaraciéon de parte, testimonio de ter-
ceros, dictamen de peritos, inspeccién judicial, documentos, etc.

A pesar de que cada medio de prueba tiene su régimen pro-
pio, -y por consiguiente, particularmente sui géneris, cuando de
prueba trasladada se trata, la naturaleza jurfdica del medio se torna
mixta, participando de un lado de la propia del medio utilizado ori-
ginalmente en el primitivo proceso, adobada por la de la prueba
decumental, ya que en el nuevo proceso ésta es su forma. de aduc-
cién. Concllyese entonces, que el régimen de la prueba traslada-
da puede ser de declaracion de parte, documental, testimonial,
pericial, etc., segin la variante utilizada.

E! contenido del articulo 185 da noticia del desdoblamiento
bifronte gue se comenta. En primer lugar, para-la eficacia probatoria
de la prueba trasladada, establece que dichas pruebas hayan. sido
practicadas vélidamente en el proceso de donde se peticiona su
traslado, es decir, que se hayan adjuntado o allegado con la plenitud
‘de las formalidades, que para el medio especifico consagra {a ley. En
segundo plano, para la aduccién al nuevo proceso estatuye que és-
tas se traigan en copia autenticada (auténtica dice la norma), por
el juez del despacho donde se encuentra radicado el proceso en
donde originalmente se practicaron, conforme a lo previsto en el
articulo 253 ibidem @,

1. Sobre copias auténticas, véase “la Prueba Documental”, losé Fernando Ra-
mirez Gémez, Sefial Editora, Medellin, 1984.
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De manera, que en ¢l campo de la apreciacion de la prueba
trasladada, el juez debe cumplir una doble funcién critica, puesto
que debe examinar la prueba bajo los parametros:legales del medio
primigenio’ (testimonio, declaracién de parte, dictamen, etc.), para
Juego proceder a su andlisis alrededor de las pautas del régimen de
la prueba documental, fundamentalmente lo que conciemne a la au-
tenticidad de las copias.

Por supuesto, que el Cddigo se torna més exigente, ya que el
articulo 185 consagra alternativamente otras dos condiciones para
la eficacia de la prueba en estudio; condiciones que velan por la
salvaguardia de dos principios probatorios de sinigual trascenden-:
cia, por cuanto ambos tocan con el derecho de defensa de la par-
te contra la cual se procura hacer valer la prueba. La contradiccion -
y la  publicidad de la prueba, son esas circunstancias limites. De ahi
que la apreciacidn .de la prueba trasladada penda también, de que
en el proceso primitivo se hubieren practicado a peticion. de la par-
te contra quien se.aducen o con audiencia de ella.

En caso de no ocurrir alguna de las anteriores circunstancias,
no empece a la validez original y a su aduccién en copia auténti-
ca, la prueba resulta inapreciable y por ende ineficaz; carente de va-
lor. Empero, la preceptiva legal admite una interpretacion, valida
desde iuego, que morigera las exigencias Gltimas por ella consagra-
das, ya que eventualmente se podria impetrar el traslado de una
prueba para hacerla valer en otro proceso sin. que se retinan esas
condiciones; siempre que resulte perjudicial para quien elevé la pe-
ticién, porque ello implicarfa una renuncia a esos- principios tute-
lantes del derecho de defensa, que no choca el orden puablico e im-
peratividad de las normas procesales, por la viabilidad de fa confe-
si6n en nuestro sistema probatorio @,

Con relacnon a Ia prueba testumomal v a Ia documental que se
traslada, resulta importante acotar, que a pesar de éstas no cumplir
con los requisitos finales del articulo 185, esto es, practicadas a pe-
ticion- de la parte que las invoca {a nadie le es dado crearse sus
propias pruebas) o sin audiencia de la parte contra quien se aducen,
y no cbstante que para esos casos el articulo califica las pruebas
como inapreciables, legalmente se puede predicar de ellas el valor
de la prueba sumaria, porque precisamente ésta se da con respec-
to a los testimonios recepcionados por fuera de audiencia (articulo

2. Acerca de la coexistencia de interés privado y pablico en el proceso, se pue--
de consultar, “Teoria de la Prueba Legal”, Carlo Furno- Edntor:al Rewsta de
Derecho Privado, Madrid, 1954, : :



299 del C. de P. C) y los documentos privados auténticos (articulo
279 ejusdem). Inclusive que esa eficacia, en tratindose de prueba
documental trasladada, ocasionalmente podria desligarse de las con-
diciones sefialadas por la parte in fine de la norma pluricitada, por-
que ¢! desplazamiento probatorio puede ocurrir con respecto a do-
cumentos plblicos que ya aparecfan en el otro proceso, para cuya
validez probatoria bastaria cumplir con lo consagrado por los ar-
ticulos 253 y 254 ordinal 1 del C. P. C. Dentro de ésta Gltima alter-
nativa, sin duda alguna se pueden involucrar las actas de inspeccidn
judicial o de levantamiento de un cadéver, que son verdaderos do-
cumentos piiblicos presumidos de autenticidad, ya que son otorga-
das por el juez en ejercicio de su funcién (articulo 257 inciso 39
del C.P.C.).

Claro esti, que esos testimonios y esos documentos trasiada-
dos, que a la postre sélo tienen el valor de prueba sumaria, para ad-
quirir plenitud probatoria en el proceso donde han llegado como
medios nuevos, deben ser ratificados o reconocidos, segln jas for-
mas fijadas por los articulos 229 y 277 del estatuto varias veces men-
cionado. ‘

Para finalizar digamos, que nuestro derecho positive al prever
liberalmente los medios legales de instruccion, otorgandole a cada
uno de los enunciativamente resefiados por el artfculo 175 def C.P.C,,
sus caracteristicas externas y su tratamiento particular, pero bajo
un criterio de uniformidad que aprioristicamente no permite su
desprecio, porque su examen debe ser conjunto, establecié las ba-
ses para la eficacia probatoria de esos medios materialmente trasta-
dados al nueve proceso, donde sujetos a las formalidades del ar-
lo 185, nacen de nuevo, con todo el vigor que los caracteriza, sin
gue para nada importe la fuerza de conviccién que pudieron tener
en el proceso prititivo, terminado o no.
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