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EL PRINCIPIO DE UNIDAD
DE PROCESO*

Alvaro Vargas**

1. Precision Terminoldgica

Para empezar, 1o es apropiada la expresion «unidad procesal-,
utilizada por el codigo (cfr, arts, 88 y 90} para aludir al tema que
en lo sucesivo se tratard, porque dicha denominacién conviene
. mejor a un principio 16gico, también llamado «antecedente-
consecuenfies, por cuya virtud los actos procesales se eslabonan
y condicionan entre si, en forma tal que cada uno se apoya en el
que le antecede, a la vez que sirve de fundamento al que le sigue!,
otorgandole asi al proceso unidad o cohesién interna (son apli-
caciones de este principio, exigencias como la de que sblo se le
resuelva situacion juridica, a quien previamente ha sido vinculado
en debida forma al proceso, segiin lo ordena el articulo 385 del C.
de P.P.).

* Sintesis de la conferencia Bronunclada ent el curso de especializacién de la
Universidad del Cauca, Popayan, el ocho de abril de 1995.

** Profesor de Derecho Procesal Penal en la Universidad Pontificia Bolivariana de
Medellin. Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal.

1. Cfr. Alfonso Ortiz Rodriguez, "NUEVO CURSO DE DERECHO PROCESAL PENAL",
primera edicién, Medellin, 1976, pag. 150.



2. Formulacion del principio

Conforme al articulo 88 del C. de P.P., por cada hecho punible
-cualquiera sea el nimero de sus autores o participes- debe
adelantarse una sela actuacién procesal?, Dicho de otra manera:
Un bhecho punible debe dar lugar a un proceso -y s6lo a uno-,
independientemente de cuanios sean los autores ¢ participes de
aquél. En términos matematicos: 1 H.P. (xa o xp) = 1 P. O lo que
es lo mismo: 1 = 1. Tal es la exigencia del principio, que acaso por
ese motivo se llama de «znidad de procesos.

3. Excepciones

Como no se trafa de un principio abseclute, la ecuaciéon 1 H.P.
(xa o xp) = 1 P, es susceptible de ser alierada en algunos supuestos
expresamente sefialados por la ley (reparese en la expresion «salvo
las excepciones constitucionales o legales», empleada en el primer
inciso del articulo 88), que constituyen, entonces, claras salvedades
al mandate conforme al cual por cada hecho punible debe
adelantarse una sola actuacidén procesal. Dichas excepciones, que
pueden alterar cualquiera de los dos términos de la igualdad,
adrniten la siguiente clastficacion:

3.1 Excepciones por fragmentacién: En estos casos, un
mismo y tinice hecho punible, realizado por. un nimero plural de
autores o participes, no conduce -como deberia ser- a la formacion
de un solo proceso o actuacion procesal, sino gue origina varios.
Se altera, pues, el segundo término de la igualdad, que guedaria,
entonces, asi: 1 H.P, {xa o xp) = 2 (o0 mas) p.

Atendido el tenor del ordinal primero del articulo 90 del C. de
P.P., las excepciones por fragmentacién surgen ordinariamente de
uno de estos dos eventos:

3.1.1 El de concurrencia de jurisdicciones: Ello acontece
cuando en la realizacién del hecho punible interviene, al lado de
otros autores ¢ participes, una persona «Cuyo juzgamiento esté

2. Este giro es mucho mas amplio que ef simple vocablo "proceso”, pues comprende
inclusive la investigacién previa, que. como se sabe, s una etapa preprocesal.



atribuido a una jurisdiccién especials, como sucede, por ejemnplo,
con los menores de edad o con los miembros de la fuerza phblica
en serviclo actlvo, respecto de ilicitos relacionados con el servicio.
En tales casos, ocurre como si €l mismo y tinico hecho punible -
cometido por varios autores o participes- se fragmentara para dar
lugar a la formacién de por lo menos dos procesos o actuaciones
procesales independientes, cuyoc adelantamiento corresponde,
respectivamente, a la jurisdiccién especial v a la ordinaria,

3.1.2. El de fuero constitucional: Esta eventualidad se pre-
senta cuando a la realizacién del hecho punible concurre,
conjuntamente con otros autores o participes, «una persona para
cuyo juzgamiento exista un fuero constituclonal que implique
cambio de competenclas, A diferencia de la anterior, esta
excepcion opera deniro de la jurisdiceién penal ordinaria, por
causa de la intervencién, a titulo de autor o participe, de una
persona amparada con un fuero establecido por la propia
Constitucién, como acontece, por ejemplo, con el Presidente de
iz Reptiblica v algunos altos funcionarios del Estade o con los
miembros del Congress, que solo pueden ser juzgados por la Corte
Suprema de Justicia, conforme al mandato del articulo 235 de la
Carta. En estos casos, el mismo y vinico hecho punible -realizado
por varios autores o participes- se fragmenta también para dar
lugar a la formacion -dentro de la jurisdiccién penal ordinaria- de
por lo menos dos procesos o actuaciones procesales distintos,
adelantables, en su orden, por el juez natural del aforado y por
. quien ostente la competencia, respecto de los demdas autores o
" participes, atendidos los restantes factores atributivos de la misma.

3.2 Ezcepclones por concentracién: En estos casos, el no
cumplimiento del principio obedece a la confluencia, dentro del
MisSmo proceso o actuacioén procesal, de varios hechos punibles
que, aisladamente considerados, deberian dar lugar a la formacién
de igual ntmero de procesos independientes. La alteracién se
produce, consecuencialmente, en €l primer término de la igualdad,
que quedaria, entonces, asi: 2 {0 mas) H.P. (xa o xp) = 1 P,

Dentro del régimen procesal actualmente en vigor, las
excepciones por concentracién sélo pueden obedecer a uno de dos
motivos:

3.2.1 La conexidad: Este fenémeno se presenta cuando entre
dos o mas hechos punibles media un vinculo o ligamen, que
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no permite o no hace aconsejable el juzgamiento separado de
ellos. Dicho nexo o atadura -designado con el nombre de
conexidad-, puede ser de dos clases: Sustancial, cuando el
vinculo en hencién -que surge de la realtidad misma- es reconocido
por las propias norinas de derecho penal material {mirense, por
ejemplo, las situaciones plasmadas en el ordinal segundo del
articulo 324 del C. P.); procesal, en cuyc caso algun factor
sobreviniente y exitrafio a las normas penales en si, hace
aconsejable la formacién de un proceso unice (piénsese, por
ejemplo, en la hipodtesis de unidad de denuncial.

3.2.2 La scumulacién: Esta contingencia -de cardcter es-
trictamente procesal- permite reunir, durante la etapa de
Juzgamiento v cumplidos ciertos requisitos sefialados por la ley {ofr.
arts. 91 y .s.s del C. de P.P.}, dos o més investigaciones ade-
lantadas, hasta ese momento, en forma independiente, con la
finalidad de que se expida una sola sentencia, que posibilite, entre
otros logros, la acumulacién juridica de penas.

No siendo el de la acumulacién un tema especialmente .
complejo, se abordard seguidamente, con algin detenimiento, el
examen particularizado de la figura de la conexidad, siempre en
relacion con el tema de la unidad de proceso.

4, Unidad de proceso y conexidad

Segun ha quedado expuesto, al contrario, de lo gue a menudo
se piensa, legisla, escribe y ensefa, Ia conexidad no entrafia
cumplimiento del principio de unidad de proceso, sino gue
constituye una clara excepcidn al mismeo, téonicamente ubicable
dentro de las atras denominadas por concentracién, habida cuenta
de que, por virtud de ella, confluyen, concurren ¢ se concentran
en una misma actuacidén procesal, varios hechos punibles que,
en otras condiciones, deberian ser objetc de sendos procesos.

No obstante, como quiera que el ya mencionado nexo o ligamen
que une les distintos hechos punibles, hace necesaria o aconsejable
su reunién para efectos del juzgamiento, ha sido tradicional entre
nosotros la presencia, en los distintos cédigos de procedimiento,
de una disposicién redactada mas o menos asi: <Los hechos punibles
conexos se investigardn y fallaran en el mismo proceso: (véanse,



por ejemplo, los articulos 54 de la ley 94 de 1.938, 39 del Decreto
409 de 1.971, 84 del Decreto 050 de 1.987 y 88, inciso segundo,
del Decreto 2.700 de 1.991). :

De igual manera, ha sido también costumbre legislativa
gludir sencillamente al fendmeno de la conexidad, pero no
regulario, dejando asi librado a la elaboracién doctrinaria y
jurisprudencial todo lo concerniente a la teoria de la conexidad
(maduro fruto de lo anterior, puede considerarse, por gjemplo, la
sentencia de casacion de cuatro de junio de 19822, que tuvo como
ponente al Magistrado Luis Enrique Romero Soto).

Rompiendo, sin embargo, la prealudida regla, €l Cédigo de
Procedimiento Penal vigente, ha regulado en forma expresa -
en el articulo 87- Ia institucién gue se comenta, en forma muy
similar -dicho sea de paso- a lo dispuesto sobre el mismo tema por
el articulo 12 del Estatuto Procesal Italiano®, cuyos términos
transcribid, casi en forma textual, nuestro legisiador.

Lo anterior no puede considerarse propiamente inocuo, pues
conocida es la pretension predicable de cualquier Cédigo -por el
mero hecho de serlo- de regular en forma exhaustiva las distintas
materias de las cuales se ocupa. Si ello es asi, cosa del pasado,
habria que reputar, entonces, toda la precedente elaboracién
doctrinaria y jurisprudencial en torno al tépico de la conexidad,
habida cuenta, entre otras razones, del sometimiento constitu-

cionalmente impuesto a los jueces al «imperio de la ley» (cfr. articulo
- 230 C.N).

3. Cfr, Jairo Lépez Morales, "JURISPRUDENCIA PENAL DE LA CORTE 1982°,
Ediclones Lex Ltda., Bogota, 1983, pags. 147 y ss,

4, Antes de ser modificado por una normatividad posterior, el texto original de dicho
. articulo rezaba:

"12. (Casi di connessione). 1. S{ ha connessione di procedimenti:

a) se il reato per culi sf procede & stato commesso da pin persone in concorse
o cooperazione fra loro, o se piu persone con condotte indipendenti hanno
determinato 'evento;

b) se una persona & imputata di pidl reati commessi con una sola azione od
omissione ovvero con piil azioni od omissioni in unitd di tempo e di luogo;

¢} se una persona & imputata di pii reati, quando gli uni sono stati commessi
per eseguire od occultare gii altri”.



Por ello, resulta conveniente examinar a continuacion el
régimen introducide por el actual Cédigo de Procedimiento Penal
en este campo.

4.1. Eventos de conexidad: A lo largo de tres ordinales, el
prenombrado articulo 87 ha seftalado como casos de conexidad los
siguientes:

4.1.1. Cuando «el heche punible ha sido cometido por dos ¢
mAS personas en concursc o cooperacién entre ellas, o ha
intervenido més de una a titulo de participacién.».

No obstante la poca fortuna de la redaccién, la hip6tesis
transcrita apunta a la participacién de un namero plural de
personas en la realizacién de un hecho punible, cualquiera sea
el titulo -autor, complice, ete.- que a cada una corresponda. Anfes
que consagrar un verdadero caso de conexidad -pues ésta
presupone varios hechos punibles-, el ordinal cbhjeto de comen-
tario reitera, simplemernte, que la unidad de proceso no se rompe
por la intervencidon de varios autores ¢ participes. En cuanto
fundada en el instituto de la participacién, que regula el Codigo
Penal en los articulos 23 y siguientes, se trata, conforme a Ia
regulacion legal, de una modalidad de conexidad sustancial

4.1.2. Cuando «se impute a una persona la comisién de mas
de un hecho punible con una accién u omisién o varias acciones
u omisiones, realizadas con unidad de tiempo y lugar.».

La hipétesis presupone, como es notorio, la realizacién de
varios hechos punibles, con sujecién a la distintas modalidades
concursales reglainentadas en el articulo 26 del Cédigo Penal, a
condicién, eso si, de que se lleven a cabo dentro de un mismo
contexto temporo- espacial, resultando viable la intervencion de
pluralidad de participes. Como en €l evento anterior, la conexidad
es de tipo sustancial.

4.1.3. Cuando «se impule a una persona la comisién de varios
hechos punibles, cuando unos se han cometido con el fin de
consumar u ocultar otros.».

Una vez mas, se requiere la ejecucién de varios hechos
punibles, pero conectados entre si por una relacién de medic
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a fin o por un vinculo de causa a efecto, que dan lugar a sendas
modalidades de conexidad sustancial, tradicionalmente denomi-
nadas, en su orden, teleolégica y consecuencial. Nada impide,
por supuesto, que sea también plural el namerc de autores o
participes.

4.2, Particularidades del nuevo régimen legal sobre
conexidad: Aunque en nuestro medio se reforman la Constitucién
o las leyes y nada ocurre, vale la pena resaltar -asi sea para efectos
académicos- los camblos introducidos por ¢l Cédigo en la materia
gque se examina.

4.2.1. Adviértase, en primer lugar, que todos los eventos
recogidos en el articulo 87, conciernen, Unica y exclusivamente,
2 la llamada conexidad sustancial, que atafie, como antes se dijo,
a un clerto vinculo o ligamen originado en la realidad misma y
reconocido por las propias normas de derecho penal material.

4.2.2, Obsérvese, en segundo lugar, como el precitado ar-
ticulo nada ha regulado, por el contrario, en torno a la denomi-
nada conexidad procesal, cuya existencia -segin se anot6 también
atras- suele obedecer a factores sobrevinientes y extrafios, por ello
mismoe, a las previsiones del derecho penal sustancial.

4.2.3 Tomese nota en tercer lugar, de que, atn en la 4rbita
de la conexidad sustancial -la tinica legalmente contemplada, se
~ gchan de menos algunas hipétesis tan claras como las siguientes:
El concurso eventual -ajeno a los parametros de la- participacion-
de warlas personas en un hechoe punible, con conductas
independlentes; el otrora denominado delito continuade -hoy
concurso homogéneo sucesivo- ¥ el muy frecuente caso de los
hechos punibles realizados en dafo reciproce (la omisién
obedece a que nuestro legislador se limitd a copiar -incompleto-
el articulo 12 del Estatuto Procesal Itallano, clvidando hacer lo
mismo con el articulo 17 ibidem® que hacia referencia a estos
fendémenos).

5. Dicha disposicion -antes de ser parcialmente modificada por una ley posterior-
ordenaba:

"17. (Rtunione di processi). 1. La riunione di processi pendenti nello stesso
stato e grado davantt al medesimo giudice puc essere disposta quando non
pregiudichi la rapida definizione degli stessi:

a) nei casl previsti dall art. 12;
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4.3. Consecuencias del nuevo régimen legal sobre conexidad:
Como es obvio, las particularidades sefialadas en €l acapite que
antecede, plantean algunos interrogantes cuya elucidacién se
hace indispensable encarar seguidamente:

4.3.1. Para empezar, es bastante discutible si, conforme al
nuevo régimen, es viable continuar hablando -y sobre todo ha-
ciendo uso en la practica judicial- de la liamada conexidad
procesal, inveteradamente edificada a partir de supuestes comeo
el de la unidad de procesado, la unidad de denunciz o la co-
munidad de pruebs, en cuanto circunstancias que hacen Gtil,
oporiuno ¢ convernidente el juzgamiento conjunto en esos casos.
La solucién que al respecto se adopte, depende, por supuesto, de
gue se acepte o no gue la enumeracion contenida en el articulo
87 es taxativa. 8i lo es, forzoso resulta concluir que la conexidad
procesal ha desaparecido, pues el silencio del legislador sobre el
particular entranaria, por si solo, una clara opcién de contenido
negativo, en torno al opinable tema de la utilidad, cportunidad o
conveniencia del juzgamiento unitaric. 81 no lo es, la decisién
acerca de tan controvertibles tépicos continuaria librada -como
lo ha estado hasta ahcra- al prudente criteric del juez, con el
rlesgo, siempre latente, de que, bajo el pretexto de la wutilidad,
oportunidad o conveniencia, se atente contra el debido proceso.

La altima parece ser la posicidn actual de la Corte Suprema
de Justicia, segiin se infiere de la sentencia de doce de octubre de
1994% —cuyo ponente fue el Magistrado Edgar Saavedra Rojas-,
aunque en ela no se aborda el tema con la exhaustividad y
profundidad que eran necesarias y deseables.

4.3.2. Del mismo modo, ha entradc & ser tépico discutible
el atinente a si los eventos no previstos en el plurinombrado
articulo 87 -concurso eventual de personas con conductas
independientes, delito continuado y delitos reciprocos, pueden seguir

b) nei casi di reato continuato;

¢) nei casi di reati commessi da pin persone in danno reciproco le une delle
altre;

d) nef casi in cui la prova di un reato o di una circostanza di €350 influisce
sulla prova di un altro reato o di una sua circostanza”.

6. Cfr. Corte Suprema de Justicia, "JURISPRUDENCIA PENAL SEGUNDO
SEMESTRE 1994", Editora Juridica de Colombia, Medelhn 1894, pags. 449
y 450,
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considerdndose como verdaderos casos de conexidad sustancial,
susceptibles, por ende, de investigarse y fallarse en el mismo
Proceso. '

En estas hipétesis, sin embargo -admitase o no la taxatividad
de la enumeracion legal-, la respuesta al interrogante planteado
debe ser afirmativa, porque, a diferencia de la conexidad procesal,
la sustancial ne se apoya en meros criterios de utilidad,
oportunidad o conveniencia, sino en la naturaleza misma de las
cosas, puesto que el vinculo entre los distintos hechos punibles
surge de la propia realidad, que impone -no aconseja- su
juzgamiento unitario.

4.4. La conexidad y la competencia: Fiel a la tradicién sobre
el particular, el articulo 89 del Cédigo -medificado por el décimo-
tercero de la Ley 81 de 1.993- ha dispuesto lo siguiente: «Cuando
deban fallarse hechos punibles conexos sometidos a diversas
competencias, conocera de ellos el funcionario de mayor jerarquia.
{...) Cuando se trate de conexidad entre hechos punibles de
competencia del Juez regional y de cualquier otro funcionario
judicial, correspondera el juzgamiento al Juez regional.s.

Especial comentario merece la disposicién vertida en el inciso
segundo, pues basta reflexionar un poco en su contenido para
advertir como puede ser de crucial, en la practica, la decision del
legislador consistente en radicar la competencia para conocer de
~ los hechos punibles sustancialmente conexos, en cabeza del juez
regional, que, aunque involucrado a la jurisdiccion ordinaria {cfr.
art. bo. transitoric del C. de P.P.), no se vale, sin embargo, del
proceso penal comun como método de juzgamiento, sino que utiliza
un especialisimo instrumento disefiado al amparo de la antigua y
discriminatoria legislacién de estado de sitio, convertida luegoe en
normatividad permanente, con clara inobservancia de la Constitu-
cign.

. En armonia con lo expuesto, cuando se le endilgan a una
persona varios hechos punibles, uno de los cuales se halla
adscrito a la competencia de juez regional, dicha persona plerde
el derecho -por esa mera circunstancia- & ser juzgada en térmi-
nos de iguaidad con la generalidad de sus conciudadanos, para
ser sometida, en cambio, a los rigores de un asfixiante esquema
procedimental, conducide desde la penumbra por un andnimo
funcionario estatal -de ninguna manera un Juez, puesto

13



que no lo es quien se¢ esconde- y. caracterizado, enire otros
infortunios, por la instituciéon de los testigos secretos, la captura
para indagatoria, la detencién preventiva como nnica medida de
aseguramiento, la casi total ausencia de motives de excarcelacién,
la desmesurada extension de los términos, etc.

5. La unidad de proceso y el ohjeto principal del mismo

Entendiendo por obieto del proceso el tema o asunte materia
de discusién dentro de 1 y llamado a ser resuelto por el juez, es
‘dable distinguir, tratandose del proceso penal, la presencia de un
objeto principal v de un objeto accesorio, constituidos, en su
orden, por lo atinente al heche punible ¥ su autor y por lo re-
lacionado con los perjeicios y su indemnizacién, tal como lo
corrobora el articulo 334 del Estatuto Procesal vigente.

Con expresa referencia al objeto principal, conviene hacer
algunas precisiones desde la perspectiva del principio de unidad
de proceso, como quiera que, dentro de una misma actuacién
procesal, pueden hallarse involucrados varios objetos princi-
pates, cuya individualidad no desaparece por causa del procesa-
miento unitario. Es decir: Una cosa es la unidad de proceso y
otra, muy distinta, es la unidad de objeto principal, sin que lo
primero conlleve necesariamente lo segundo.

De veras, sl 2 una persona se le imputa la realizacién de
dos hechos punibles sustanclalmente conexos (piénsese, por
ejemplo, en un concurso entre hurto vy lesiones personales) el
proceso -siendo uno- contiene, sin embargo, dos objetos prin-
cipales, absolutamente inconfundibles: El que vincula s dicha
persona con la hipétesis de hurto v el que Iz conecta con Ia
de lesiones personales.

Lo anterior implica que, en ¢l evente de pluralidad de
objetos, cada uno de los mismos -por el hecho de conservar su
autonomia- debe ser materia de discusién y decisién en forma
independiente. Por ello, al momento de la indagatoris, el
imputado debe ser interrogado respecto de todos (cfr. art 360
del C. de P.P.) y, cuando sea necesario adoptar en el proceso algan
pronunciamiento de fondo -resolver la situacién juridica, calificar
el mérito de la instruccién o dictar sentencia-, el funcionario judicial
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debe referirse separadamente a cada objeto, expidiendo frente
a ¢l la decisién que corresponda.

Cuanto viene de exponerse, jamas ha suscitado entre nosotros
controversia, en lo atinente a la calificacién del mérito de la
instruccién y a la sentencia, pero, en lo concerniente a la
providencia que resuelve la situacion juridica, las cosas no han
sido claras nl pacificas, a la hora de determinar cémo deben
manejarse las medidas de aseguramiento.

Anticipando, en efecto, las secuelas punitivas del concurso,
derivadas del articulo 26 del Codigo Penal -indudablemente
establecidas por la ley para el momenio de la sentencia-, a veces
se verifica, en perjuicio del procesado, una prematura acumu-
lacidn juridica de penas que, desconociendo la autonomia propia
de cada objeto principal, conduce, por ejemplo, a la imposicién de
una medida de aseguramiento consistente en detencién preventiva
-ajena incluso al paliativo de la excarcelacion-, frente a hipotesis
delictivas merecedoras, separadamente, de una simple caucion,

Para que contingéncias como la precedente no ocurran, lo
indicado es no perder de vista que el principio de unidad de
procesc no desdibuja -ni tiene por qué hacerlo- 1a individualidad
de los distintos objetos principales que se discutan. En con-
secuencia, al resolver la situacién juridica, el funcionaric judicial
debe -como al calificar o al senfenciar- wverificar un examen
separade y minucloso de cada objeto en particular, argu-
mentando si la prueba recaudada autoriza o no, frente a cada
hipdtesis, la imposicidn de la medida de aseguramiento corres-
pendiente e indicando, per supuesto, cual seria.

Naturalmente, comgo las medidas de aseguramiento son
cautelas de cardcter personal, es obvio que la finalidad mera-
mente asegurativa de las mismas se cumple con la imposicion
de sélo una de ellas, logicamente la mas grave,

6. Ruptura de la unidad de proceso
En el articulo 90, modificado por el décimo-cuarto de la ley

81 de 1.993, ha regulado el Codigo, bajo el titulo de «wruptura de
la unidad procesals, una pluralidad de eventos cuyo acaecimiento
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afecta, de alguna manera, la vigencia del principio de unidad de
proceso, motivo por €l cual se hard una breve referencia al tema
en esta seccidm:

6.1. La concurrencia de jurisdicciones: Puesto que de esta
hipétesis, prevista en el ordinal primero del articulo 90, se hizo ya
en el acédpite 3.1.1. de este escrito el andlisis pertinente, cumple
s6lo recordar gue se trata de una excepcién al principio de
unidad de proceso por la via de la fragmentacifén.

6.2. La existencia de un fuero constitucional: Previsto
igualmente en el ordinal primero del precitado articulo, este caso
se examiné también en la seccibn 3.1.2. de estas paginas, en
cuanto constitutivo -como el anterior- de una excepcion al
principio de unldad de proceso por la via de la fragmentacidn.

6.3. Los clerres parciales de investigacién: Habiéndose
introducido en el articulo 438A —creado por el 57 de la Ley 81 de
1.993- la posibilidad de que el decreto de clausura de 14 instruccién
no concierna a todos los procesados o a todos los hechos punibies
conjuntamernte investigados, el ordinal segundo del articulo que se
comenta, no hace cosa distinta a reconocer que, cuando tales
cierres parciales ocurran, la primigenia unidad de proceso no
puede subsistir.

Debe aclararse, sin embargo, que, desde el punto de vista
téenico, la presente hipdtesis no siempre acarreard ruptura de
la unidad de proceso. En efecto, si se trata de varios autores o
participes de un solo hecho, habra ruptura de la unidad, por ia
via de la fragmentacion, pero cuando a una misma persona se le
estén imputando varics hechos conexos, la ruptura afectara la
conexidad, mas no necesariamente la unidad de proceso, que bien
puede resultar, en cambio, restablecida {no se olvide que la
conexidad constituye una excepcidn al principic de unidad de
proceso, por la via de la concentracion).

6.4. Las decisiones calificatorias complejas: Como al cali-
ficar el mérifo de una instruccion caracterizada por la presencia
de varios objetos principales, cada uno de éstos debe ser materia
de una decisién particular, es perfectamente posible que, dentro
de una misma providencia, se disponga precluir la investigacion
respecto de alguno(s) y formular acusacién respecto de otrols}.
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Cuando tal contingencia ocurra, ha previsto también el ordinal
segundo del articulo 90 la ruptura de la unidad de proceso,
prevision frente a la cual caben las mismas observaciones hechas
a propoésito de los cierres parciales, en el sentido de que lo roto
puede ser mdas bien, en clertos casos, la conexidad.

6.5. Los Decretos de nulidad parcial: No es infrecuente que,
tratandose de varios imputados y/o hechos punibles, se advierta
la necesidad de declarar parcialmente la nulidad de la actuacién,
por causa de una irregularidad especificamente relacionada con
alguno o algunos de aquéllos. En tales casos, el ordinal tercero
del articulo que se comenta autoriza también la afectacién del
principio de unidad de proceso, aunque -no sobra repetirio lo
afectado puede ser la comexidad pero no el principio en refe-
rencia.

Aun cuando la disposicién legal no hace claridad sobre el
tema, no parece que la ruptwra pudiera ordenarse en un
momento anterior al de la calificacién o al del vencimiento de
los términos senalados para la clausura de la encuesta
sumarlial, Pues hallandose todavia vigente la investigacion, lo
indicado seria sanear deniro de ella la irregularidad, sin ordenar
la ruptura de la conexidad o de la unidad de proceso, segiin el caso.

6.6 Las formas de terminacién anticipada de! proceso. En
sus ordinales cuarto y quinto, aglutina el articule 90, como
causales de ruptura de 14 unidad, cuatro instituciones procesales
cuva aplicabilidad conduce a la terminacién anticipada de la
actuacién procesal. Se trata de la sentencia anticipada, la au-
diencia especial, la concillacién y la indemnizacién integral,
previstas, en su orden, por los articulos 37, 37A, 38 y 39 del Cédigo,
el segundo de ellos introducido por el articulo cuarto de la Ley 81
de 1.993 y los tres restantes modificados, respectivamente, por los
articulos tercero, sexto y séptino de la misma ley.

En todas estas hipétesis ha de contarse, por supuesto, con
un nfimero plural de objetos principales, originados en la
presencia de varios autores o participes y/o hechos punibles. Como
siempre, a veces la ruptura afectara simplemente la conexidad,
restableciendo la unidad de proceso. No obstante, atendida la
«dndivisibilidad de la accién penalr, en €l ¢caso de la Indemnl-
zacidén integral, cuando se trate de varios autores o participes de
un mismo hecho punible, no habri ruptura sino terminacién del
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proceso para todos ellos, aun cuando solo indemnice uno de los
imputados, tal como lo establece el articulo 39, al final de su primer
parrafo.

A pesar de que el articulo 38 guarda silencio sobre este 1iltimo
aspecto, nada impide que, en presencia de una conciliacién
equitativamente indemnizatoria para la victima, la terminacion de
la actuacidén procesal cobije también a todos los autores o
participes que -no habiendo intervenido en ella- adhieran a la
Inisma.

6.7. La prueba sobreviniente a la calificacién: Conforme a
lo dispuesto por el ordinal sexto del articulo examinade, hay
también lugar a la ruptura de la unidad de preceso, cuando, como
resultado de las evidencias recaudadas en el periodo probatorio de
la etapa de juzgamiento, se advierta la necesidad de investigar un
nuevo hecho punible, o de vincular a la realizacién del que se
discute en el proceso a un presunto autor o participe, hasta
entonces desconocido.

En ninguno de dichos eventos puede hablarse, sin embargo,
de ruptura de la unidad o siguiera de la conexidad, pues mal
puede romperse 1o que no existe. En efecto, lo gue realmente ocurre
es que surge una nueva actuacién procesal.

6.8. La quiebra y otros hechos punibles conexos: Habiéndosele
asignado a la jurisdiccién penal ordinaria, la competencia para
conocer del delito de quiebra y las ilicitudes a €] conexas (cfr. art
72-1-a del C. de P.P., modificado por el décimo de ia ley 81 de
1.993}, se establecié . para el primero, como condicion de
procedibilidad {cfr, art.29, altimo parrafo, del C. de P.P., modificado
por ¢l primero de la Ley 81 de 1.893), la exigencia de que la
providencia extrapenal declaratoria de la quiebra se encontrara
debidamente ejecutoriada.

Habida cuenta de que tal mandato podia llegar a imposibilitar
1a persecucién penal respecto de los hechos punibles conexos a la
quiebra. el ordinal séptimo del articulo 90 del Coédigo abri6 la
posibilidad de investigar separadamente, antes de la ejecutoria de
la prealudida decisién extrapenal, las infracciones no sujetas a la
prenombrada condicién de procedibilidad, imponiéndole al efecto,
al Juez Civil correspondiente, 1a obligacién de compulsar las copias
necesarias para ello.
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Como es obvio, la ruptura no apunta en este caso hacla la
unidad de procese sino hacia la conexidad.

7. El desconocimiento del principio y sus consecuencias

A partir de las ideas centrales hasta ahora expuestas, no
parece osado concluir gque ¢l principio de unidad de proceso sélo
puede viclarse o descomnocerse, cuando se acude a una
excepeitén por fragmentacién ¢ por concentracién no auntori-
zadas legalmente, es decir, cuando indebldamente se separa 1o
que deberia estar unido o se une 1o gue deberia estar separado.

Aunque es evidente que cualquiera de dichas desviaciones
incide en forma directa sobre la legalidad del proceso, nuestro
legislador -siempre cicatero a la hora de tutelar tan inestimable
instrumento- ha establecido, sin embargo, en el inciso final del
parrafo segundo del articulo 88 del codigo, que «la ruptura de la.
unidad procesal no genera nulidad siempre que no afecte las
garantias constitucionales.»

Tal previsién  -obviamente emparentada con el llamado
- principio de trascendencia que gobierna las nulidades {cfr, art
308-2 del C. de P.P.}- impide que en el limitado contexto de este
escrito pueda encararse un examen pormenocorizado del asunto,
pues ello reclama, aparte de una obligada referencia a la teoria
general de la nulidad, un minucioso analisis de plurales y

complejas hipétesis concretas, que es necesario postergar para otra
oportunidad.
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LA EQUIDAD DE LA DECISION
JUDICIAL

Dario Gonzalez Vasquez*

<Los jueces en sus providenclas solo estdn sometidos al
imperio de la ley. (articulo 230 C.N.).

«El buen Juez prefiere la Justicia a la Leyr {Dworkin,
Ronald. El imperio de la Justicia, p. 20).

1. Aclaracién previa

Consideramos necesario esclarecer la eleccion del titulo que
encabeza estas reflexiones, Todo el trabajo jurisdiccional debe estar
inspirado por la idea de equidad, pero es en el momento de la
decisién, y en ella misma, cuando esta calidad de la justicia debe
inspirar todo el proceso intelectual y material que culmina con la
sentencia, siendo incorporado el elemento equidad, junto con las
consideraciones lgicas, sicoldgicas, sociologicas y juridicas que,
amalgamadas con aquella conformaron lo que en el &mbito procesal
recibe el nombre de sentencia y genéricamente habtando para
reconocer su vigencia durante todo el proceso, decisiéon judicial.

* Profesor de Derecho Probatorio en la Universidad de Antioquia, Facultad de

Derecho y Ciencias Politicas y miembro de] Centro de Estudios de Derecho
Procesal.
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2. Caracter utbpico del par: Justicia-Equidad

Propuesta como pareja inescindible y soporte obligado del
trabajo judicial, el duo justicia-equidad tiene caracteristicas de
utopia, entendida esta nocién como paradigma de la labor judicial,
realizable previos, el transcurrir de un amplic lapso y la
incorporacion de la obligacion de orientar el escrutinio de los
comportamientos juridicos con observancia de este principio
general del Derecho: El Derecho debe ser justo, v su aplicacién
equitativa'. De esta manera es preciso dejar sentado que debe ser
permanente aspiracién del Juez materializar en su fallo, la justicia
calificada por la equidad, puesto que la nocién de utopia con la
que caracterizamos el fendmeno, no significa imposibilidad de
realizacién o idea inalcanzable, todo lo contraric, es inspiracién
concretable asi deba transcurrir mucho tiempo y sean muchos los
esfuerzos que el Juez (hombre) deba agotar.

3. Nocion de equidad

No ha sido superada ann la elaboracion de Aristételes sobre
la equidad sintetizada en las palabras siguientes: «Lo equitativo y
lo justo son una misma cosa, siendo buenos ambos, la Gnica
diferencia que hay entre ellos es que lo equitativo es mejor. La
dificuitad esta en que lo equitativo siendo lo justo legal, lo justo
segnn la ley, sino que es una dichosa de la justicia rigurcsamente
legal?. Mds adelante en su obra, €l Estagirita precisard que la
equidad facilita la aplicacién de la ley al casc concreto particu-
larizade en aquellas partes en las que el legislador es general,
previa la consideracion de las singularidades del supuesto factico
examinado. En este precisc sitio y a fin de desbrozar claramente
el horizonte de Ia equidad, se hace necesario eliminar dos (2)
confusiones:

a) La equidad como induligencia: Es frecuente aludir a la
equidad como indulgencia, caridad, conmiseracion, etc.

1. Valencia Restrepo, Heman. Nomoarquica, Principialistica Juridica o los
Principios Generales def Derecho. itorial Temis S.A., Santafé de Bogota,
Colombia, 1993, p. 92.

2. Aristoteles. Moral a Nicémaco. Ed. Espasa-Calpe S5.A. Madrid, 6? edicion,
pags. 127 ss.
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Pobre servicio prestara a la justicia un entendimiento tal
de la equidad, que 110 es cosa distinta a un llamado al
«Suum cuique tribuere», consideradas las particularida-
des que cada caso comporta.

b} Equidad comeo igualdad: No obstante la procedencia
etimoldgica de la voz latina equidad (aequa asquum), en
el escudrinamiento de su familia lingiifstica, encontramos
el significado que mas claramente le acomoda («<armonfa
entre cosa diversas+)?. Con la aclaracién anterior, el papel
de la equidad se concretara en hacer justicia conside-
rande las diferencias, o, sl se nos permite: ser igual
{justo), entre diferentes {equitativo).

¢} La eguidad en la Constitucién Nacional: El trabajo de
la Asamblea Constituyente que culminé con la Norma
Fundamental gue hoy nos rige, permitid que, en la
Comision 4% de dicho organismo se aprobara por
unanimidad la siguiente formula sobre la equidad:

sPrincipio de  Equidad. Las decisiones de los jueces
consultardn el principio de equidad»*.

No obstante la claridad meridiana de la formula aprobada
en la versidn definitiva del texto constitucional, aparece
como referencia sobre la materia el articulo 230, el cual
debe ser entendido a la luz del articulo 13 que siendo
consagratoric del derecho fundamental a la igualdad
expresa de modo mas certero, los alcances que deben
otorgarse a la equidad de la decisién judicial. Por su parte,
el articule 2°. C.N. introduce la justicia corno unoe de los
fines esenciales del Estado, suma de preceptos, gue nos
permite iterar: El derecho debe ser justo y su aplicacién
equitativas.

Ahora bien, consideramos que la expresién ecriterio
auxiliar» con la que se refiere el articule 230 C.N. €l
Instituto de la Equidad, en vez de suscitar la idea de

3. Mateos, Agustin. Etimologias Latinas, p. 114,
4, Gacetas Constitucionales N2 38, 54, 65.
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elemento secundario, pauta sucedanea, debe ser consi-
derada como soporte, fundamento, idea inspiradora,
calificaciones gue solo son predicables de los principios
generales del derecho.

4. Funciones de la Equidad

Con fundamento en la 6ptica aristotélica, pueden predicarse
de Ja equidad las siguientes funciones:

a) Funcidén integradora:

La eqguidad permite aplicar justicia con inspiracién en el
querer del legislador permeando integramente la tarea
juridica del «animus» del legislador, funcién que permitira
calificar comeo ccherente la decision.

b} Funcién creadora:

De dos maneras cumple su foncién la equidad como
generadora de derecho, de un lado, permitiendo la
elaboracién al juez del dispositivc legal cuya ausencia
comprueba al decidir, y, de otro, prefiriendo la justicia al
derecho cuando este no realiza el «suum cuiques por’
medio de su inaplicacién {articulo 42, C.N)° '

¢) Funcidén mejoradora:

El derecho como obra humana serd siempre perfectible,
el juez con apoyo en la equidad debe mejorarlo posibi-
litando que las particularidades del casc sean previstas
por el derecho o creando los elementos de la norma que
mejor se ajustarfan a las especificidades del evento
juzgado.

5. Considérese adicionalmente que toda decisién implica la tarea de construir una
norma gue desata e} conflicto, elaborada ad hoe con el empleo de todos los
materiales normativos que conciernan a la materia de decision.
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d)

Funcién interpretadora:

Teniendo como norte el principio de equidad
inextricablemente emparentado con la idea de justicia, y
conocido el querer del legislador, puede el operador
juridico desentraniar el derecho aplicable al caso concreto
dimensionando todas sus consecuencias.

5. Cémo introducir la equidad en la decision judicial?

De mautltiples modos se hara presente la equidad en la decision;
con el propésito exclusivo de significar que no se {rata, la equidad,
de un mero concepto filosdfico, sino que, por el contrario, puede
expresarse en la labor cotidiana de sentenciar, enunciamos

algunas de las més claras manifestaciones de la equidad en el
&mbito aludido:

a)

Partiendo de la concepcion aristotélica, es lo primerc que
el juez sea conciente de la singularidad de cada caso, al
punto que la utilizacién para decidir de los precedentes
judiciales so6lo tendri un simple valor orientador, pues
cada supuesto sub judicio es de tal manera particular que
exdgird del funcionario el ejercicioc a plenitud de sus
facultades imaginativas y creativas.

Constituye también factor que introduce la equidad a la
decision, la consideracién de la responsabilidad en ¢l
surgimiento del conflicto, o la pregunta: Quién ha dado
lugar zl nacimiento de la controversia?

COMO SE HACE PRESENTE LA «<EQUIDAD»

EN LA DECISION JUDICIAL?

Con el propoésito exclusivo de iterar la idea referente a que la
equidad no es meramente un concepto ideoldgico y, muy por el
contrario, debe expresarse en la sentencia, ensayamos una
propuesta encaminada a sugerir a los operadores judiciales los
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procedimientos de comprobacion que utilizaran para cumplir con
el propésito atras seflalado. Con el mismo caracter tentativo se
enuncian algunas hip6tesis en las cuales urge la presencia de la
equidad sintetizada en la siguiente expresion «La sentencia debe
tener mas juez que leys.

Mensores de la equidad

1. Después de haber confrontado la existencia de la plena
prueba, presupuesto de toda determinacion y, antes de elegir una
decision, debe el juez componer mentalmente las medidas
siguientes:

a). Juicip de razomnabilidad:

Responderia a los siguientes interrogantes: Puede la
decision ser observada, o se refiere a hechos imposibles?

b). Juicio de proporcionalidad:

Su realizacion implicaria formular las cuestiones siguien-
tes: Cubre la decisién las peticiones formuladas, y, da
solucién a las diferentes expresiones del conflicto?

c}. Julclo acerca del impacto de la determinacion:

Dos preguntas exige esta confrontaciéon. De un lado,
frente al caso sub-lite, en qué grado la decision armoniza
la relacion conflictual sometida el escrutinio de la justicia,
y de otro, ha cumplido el juez con los fines del derecho,
pacificando el ambito social en que se ha realizado su
intervencién?

2. Esta propuesta de recuperacidon de la equidad para el
trabajo judicial, termina con una enunciacién de los supuestos en
los cuales consideramos es imperativa la presencia de la eqguidad,
como el reclamo por la vigencia del trabajo judicial {del hombre),
ante la necesaria generalidad de la ley:

al. En toda hipéiesis en la que el prudente juicio del
funcionario o la discrecionalidad judicial tenga cabida, se
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b).

hace imprescindible la presencia de la equidad. Casos de
esta indole son abundantes en nuestra legislacion:

1}). Art. 38 N2 1. C.P.C. (decision de procesos en equidad).
9). Art. 119 C.P.C. (términos judiciales).

3). Art. 179 C.P.C. (discrecionalidad en el decreto oficioso
de pruchas).

4), L. 153/87, Art. 5° (interpretacién de la ley a partir de
la eguidad natural}.

5). Art. 961 C.C {discriminacién de las prestaciones
mutuas).

6). Art. 81 C.P. (criterios para la fijacion de la pena)

7). Art. 106 C.P [(indemnizacién por dafc moral no
valorable pecuniariamente).

8). Art 781 C.Co. (equidad en la celebracién y ejecucién
de los contratos comerciales).

Todos los supuestos en los que aiguna circunstancia
quede librada a la recta interpretacién del juez, consti-
tuyen también terreno propicic para la presencia del
hombre via la equidad.

A modo de conclusién: insistimos sobre la necesidad de

eliminar para la cabal comprension de la equidad la idea de la
permisibilidad del criterioc arbitraric y caprichoso del juez. En su
lugar entiéndase que la equidad es la participacidon del hombre
en la aplicacion de la norma, integrando a la decisién las
circunstancias que el caracter general de la actividad legislativa
debié dejar por fuera, permitiéndose de este modo que para cada
caso se elabore una decision que consulte la peculiaridad de cada
hipotesis [Actica.
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ESBOZ0OS ENCAMINADOS HACIA LA
ELABORACION DE UNA TEORIA GENERAL
DEL ACTO PROCESAL

PriMERA PArRTE

Guillermo Montoya Pérez*

0. Preliminares.
0.1. Una nota de aclaracidén inicial.

Frente a la existencia del acto procesal, como realidad
incuestionable, la doctrina aborda el estudio del tema en una forma
asistematica y descarga toda la fuerza de andlisis en las
afectaciones de validez; voces esporadicas reclaman la elaboracion
de una teoria general como punto de partida para abordar toda la
problemitica. En respuesta, una corriente estima que la teoria
general del acto procesal debe partir de la teoria general del acto
juridico; otra corriente, por el contrario, estima que la teoria general
del acto procesal nada tiene en comin con la teoria general del
acto juridico y por lo tanto ha de construirse independiente y
auténomamente, No faltan voces que no encuentran importancia
en el tema y consideran como meras elucubraciones académicas
ias disquisiciones sobre ¢l punto.

* Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal.
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La ponencia parte de la necesidad de elaborar una teoria
general del acto procesal teniendo como punto de referencia la
teoria general del acto juridico permitido que, valga la pena
aclararlo, no puede confundirse con la teoria general del acto
juridico permitido de caracter civil o comercial.

0.2. Toma de Posicién Conceptual

Para el esbozo de una teoria general, y para su elaboracién
misma, es necesario tomar posicion sobre algunos puntos:

0.2.1. La teoria como tal no puede esbozarse ni elaborarse

dentro de un marco normativo determinado porque plerde la
calidad de teoria.

0.2.2, Es necesario establecer si los conceptos de acto juridico
y negocio juridico pueden emplearse como sinénimos o si por el
contrario hay diferencia entre ellos. La ponencia los considera
diferentes porque estima que el acto es género en tanto que el
negocio es especie de aquél; lo anterior, porque frente a la
clasificaciéon de los hechos como supuestos o soportes de la
realidad mundanal, se acogen las siguientes clasificaciones:

1 0.2.2.1. Hechos Ajuridicos: No producen ningiin efecto
juridico.

Juridicos: Producen efectos juridicos.
0.2.2.2. Hechos Juridicos:

Naturales: Provienen de la naturaleza o de un
ente sin voluntad.

Voluntarios: Provienen de la voluntad de un ente.
-Actos—

0.2.2.3. Hechos Juridicos Actos Voluntarios: Actos
admitidos por la normatividad.

Actos: Actos repfobados por la normatividad.
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0.2.2.4. Actos Permitidos:

Simples Actos: Actos admitidos por la normati-
vidad cuya prestacién no tiene una estimacién
econdmica.

Negocios Juridicos: Actos admitidos por la
normatividad cuya prestacion tiene una estima-
cién econdmica.

0.2.3. De las clasificaciones anterlores s¢ pueden sacar
tres lmportantes conclusiones:

0.2.3.1. El Acto Juridico es genero en tanto que el negocio
juridico es especie; y, por lo tanto diferentes en su concepcién y
estructura.

0.2.3.2. La diferenciacién no se encuentra como lo pregonan
algunos autores en la finalidad perseguida por el sujeto emisor de
la wveoluntad, sino en la simple evaluacidén econdmica de la
prestacién vinculada a la emisién de la voluntad; asi, por ejemplo:
La volunitad que expresa el animo de reconocer a una persona como
hija es acto juridico; en tanto que la voluntad que expresa el animo
de vender un determinado bien es un negocio juridico.

Sobre las concepciones que asemejan o diferencian, desde
otros puntos de vista, los conceptos de acte y negocio juridico se
remite a lo anotado por el doctor Juan Carlos Gaviria en la ponencia
presentada el 18 del abril de 1995 en la reunidén del Centro de
Estudios Procesales (principalmente en el punto N? 3).

0.2.3.3. Al agrupar los actos permitidos y los delictuales como
especies del hecho juridico voluntario, la teoria general del acto
juridico se reduce a tres simples enunciados comunes:

0.2.3.3.1. La manifestacion de voluntad es causa eficiente del
acto juridico; por lo tanto la ausencia de voluntad impide la
formacion del acto juridico.

0.2.3.3.2, El acto es juridico en tanto que produce efectos
juridicos.
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0.2.3.3.3. El acto juridico emana de un ente al que la
normatividad le ha otorgado la capacidad para hacerlo. El ente
puede ser persona 0 simple patrimonio auténomo.

0.2.4. Si la teoria general del acte juridico se reduce
a los tres enunciados airds anotados, se hace necesaric entonces
precisar que la teoria general que tradicionalmente se pregona se
refiere s6lo a los actos permitidos y casi siempre se circunscribe
a una o dos disciplinas juridicas: La civil o la comercial.

A medida que se desciende frente a las categorias disciplina-
rias el caracter general se va reduciendo: por ejemplo, de una teoria
general del acto juridico se pasa a otra teoria de los Actos Juridicos
permitidos y dentro de ésta se puede estructurar otra teoria de los
Actos Juridicos permitidos de caracter disciplinario (civil, comer-
cial, agrario, familiar, procesal, etc.) y dentro del acto procesal
surgira otra teoria general respecto de la disciplina misma (derecho
procesal, civil, penal, familiar, agrario, comercial, etc.). A parte de
tantas «teorias generalese, existen también las llamadas teorias .
particulares de cada uno de los actos. ‘

Si bien es clerto que lo técnico seria hablar de una teoria
particular del acto procesal, 1a ponencia utilizara el término general
para sefialar los aspectos comunes a todos los actos procesales.

0.3. Breves consideraciones sobre una Teorfa «General» del
Acto Juridico Permitido.

0.3.1. Concepto.

Se entiende por Acto Juridico Permitido la manifestacion de
voluntad encaminada a producir efectos juridicos acogidos por el
legislador.

0.3.2. Elementos para Iz Existencia.

Sdlo dos elementos son necesarios para que se estructure un
acto juridico permitido:

0.3.2.1. La manifestaciéon de voluntad.

0.3.2.2, El fin perseguido {6bjeto en la concepcién contem-
poranea del acto).
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0.3.2.3. La causa es elemento no aceptade unanimemente por
la doctrina. La ponencia se declara anticausalista porque lo que
asi se ha denominadc o hace parte de la voluntad (motivo
determinante) o es el mismo objeto o fin perseguido.

0.3.2.4. No puede mirarse el elemento «solemmnidads como
necesario en una teoria general porgue no todos los actos son
solemnes. Este elemento serd propio de una teoria mas restnngida
{particular}.

La falta de uno de los dos elementos, atris mencionados:
manifestacién de voluntad y objeto, impide la formacion del acto
juridico permitido {igual ocurre cuando para un determinado acto
se exigen otros elementos estructurales).

0.3.2.8. Frente a la manifestacién de voluntad el acto goza de
la presuncion de exdstencia y bajo ella se tendra el acto juridico
permitido con existencia aparenie, apariencia que trasciende a
realidad cuande en un ejercicio juridico, se determina que se han
dado los elemenios estructurales: o apariéncia que se destruyve
para observar la nadajuridica {la inexistencial que no es mas que
la comprobacién del vane intento de estructurar un acto.

Tratandose de la falta de voluntad se abre el campo propicio
para el analisis de una figura juridica fmportante: la simulacién.

Importa precisar que la inexistencia no requiere, en s{ misma
declaracion judicial que la consagra porque ella se estructura de
hecho pero en la medida en que existan intereses opuestos frente
al acto aparenie, la decision judicial es irnperativa - a nadie le es
dado hacerse justicia por su propia mano teniendo en cuenta gue
tal decision tiene cardcter declarativo y jamas constitutivo.

0.%2.3. Elementos para la Validez,

A mas de los elementos para la existencia, el acto juridico
permitido debe reunir oiros elementos que le den un mayor
contenido: Son los llamados elernentos para la validez del acto.

En una teoria general del acto juridico permitido los elementos
para la validez son: )

©.3.3.1, Capacidad de ejercicio del sujeto emisor de la
voluntad o emisién de 1a voluntad por intermedio del representanie.
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0.3.3.2, Manifestacion de voluntad exenta de vicios - error,
fuerza y dolo. -

0.3.3.3. Objeto licito en cuanto que haya concordancia con
el ordenamiento juridico porque bien puede permitirse el acto
genéricamente hablando, pero frente a determinadas circunstan-
cias no admitirse como valido, por ejemplo: un ordenamienio
juridico permite la compraventa pero frente a conyuges la prohibe;
si marido y mujer celebran el acto, este gqueda afectado en su
validez por objeto ilicito.

0.3.3.4. Para los causalistas es elemento de validez, la causa
licita; la posicién asumida por la ponencia en el sentido de no
reconocer autonomia a la causa como elemento estructural obliga,
en consecuencia, a rechazar como elemento de validez la causa
licita.

0.3.3.5. A veces, se pueden exigir ciertas formalidades, no
esenciales, complementarias del acto juridico para la validez del
mismo. Tal evento escapa a la tecria general.

0.3.3.6. La falta de unoc de los elementos de validez no impide
la formacion del acto, solo lo coloca en posibilidad de aniquitarlo.

El acto, ya se ha dicho, goza de presuncién de existencia; asi
mismo aquel goza de presuncién de validez, presuncién que se
confirma si se dan todos los elementos de validez o presuncién que
se desvirtua si no se encuentra uno o varios de tales elementos.

La declaracion de nulidad requiere intervencién judicial; puede
ocurrir que las partes, ante la presencia de la afectacion, decidan
aniquilar el acto y tal acuerdo es perfectamente valido sin perjuicio
de los derechos de terceros. El manejo de la nulidad puede darse
en dos categorias: absoluta y relativa. La primera originada en la
incapacidad obsoluta y en el objeto ilicito; la segunda originada en
la incapacidad relativa y en las afectaciones de la voluntad. Los
regimenes de ellas varfan en cuanto a legitimados para alegarlos,
tiempo para proponerlas y en cuanto a los efectos surgidos de su
declaratoria.
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0.3.4. De la Inoponibilidad.

Por regla general, todo acto juridico permitido produce efectos
entre las partes intervinientes y no respecto de terceros (res inter
alios acta alils neque nocere neque prodesse potest). pero todo
tercero también por regla general, esta en el deber de respetar los
actos juridicos. Excepcionalmente los terceros pueden desconocer
o impugnar actos juridicos cuando estos les causan perjuicios.

Las razones de inoponibilidad pueden surgir de:

.3.4.1. La inobservancia de los requisitos de publicidad (ver
por ejemplo en la Legislacion Colembiana los articulos 1758, 1762,
2637, 1766; 1960 v 1959 del Codigo Civil; articulo 621 del Codigo
de Comercio; articulo 44 del Decreto 1250 de 1.970).

0.3.4.2. La inobservancia de los requisitos de existencia y
algunos de validez (aquellos que originan nulidad absoluta).

0.3.4.3. La necesidad de proteccidon a los derechos de los

terceros (caso de la simulacidn, pretension pauliana y salvaguardia
. de los derechos del verdadero duefio ante la venita de cosa ajenal.

0.3.5. De los Efectos Generales del Acto Juridico
Permitido.

Los efectos pueden darse respecto de las partes y respecto de
terceros.

0.3.5.1. Respecto de las Partes.

Los efectos generales se concretan en postulados que orientan
el desarrollo y ejecucion de los actos. Esos postulades son tres:

0.3.5.1.1. Postulado de la Normatividad.
Se expresa diciendo que el acto es una ley para las parfes.
0.3.5.1.2. Postulado de la Buena F&.

Se expresa diciendo que los emisores de la voluntad deben
comportarse con lealtad para lograr la finalidad perseguida.
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0.3.5.1.3. Postulado de la Diligencla.

Se expresa diciendo que los emisores de la voluntad deben
comportarse con prudencia, con diligencia, con cuidado.

0.3.5.2, Respecto de Terceros.

Los efectos generales del acto juridico permnitido, respecto de
terceros, se manejan en tres vertientes:
§

0.3.5.2.1. En la Oponibilidad, como regla general.

0.3.5.2.2. En la Inoponibilidad, como excepcién {ver lo
anotado en el aparte 0.3.4.).

0.3.5.2.3. En la extensién que la ley impone o que permite
a las partes hacer respecto de terceros como por ejemplo: en los
compromisos unilaterales, en la estipulacion para otro y los actos
colectivos.

0.3.6. De la Suspensién de los Efectos del Acto
Juridico Permitido.

Lo normal es que una vez celebrado el acto Juridico permitido
se produzcan los efectos propios del €], pero excepcionalmente
pueden suspenderse en razén de las modalidades suspensivas
(Plazo y condicién) o de una imposibilidad transitoria o de la
excepcion de contrato no cumplido.

0.3.7. De algumos, asuntos importantes propios del acto
Juridico Permitido.

Estos aspectos importantes se pueden agrupar en siete
acciones (verbos) frente al acto:

0.3.7.1. Calificar el Acto Juridico.

No es mas que determinar si el Acto Juridico aparente existe
validamente y si es oponible a terceros.
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0.3.7.2, Integrar ¢l Acto Juridico,

Consiste en determinar la escala normativa que va a regular
el acto.

0.3.7.3. Interpretar el Acto Juridico.

Accidn consistenie en establecer la real infencién de las partes
a través de las reglas y principios 16gico - juridicos.

0.3.7.4. Conservar el Acto Juridico.

Pese a que para alguncs doctrinantes esta accidn es
auténoma, ello no es cierto; la conservacion es una consecuencia
propia de la inferpretacién y consiste en buscar, a través de ésta,
mantener el Acte Juridico abandonando otra posibilidad que lleve
a la aniquilacion del acto.

0.3.7.5. Clasificar ¢1 Acto Juridico.

Es un ejercicio de agrupacién de actos en razén de algunos
rasgos comunes para efectos practicos de manejo y comprension.

0.3.7.6. Revisar el Acto Juridico.

No es accion propia de una teoria general porque sélo puede
-predicarse de algunos actos juridicos: negocios juridicos de tracto
sucesivo.

0.3.7.7. Convertir el Acto Juridice.

Consiste (de ser posihle, porque sobre el punto se especula)
en que un acto juridico por una circunstancia especial deje de ser
lo que es para adquirir los elementos de ofro acto.

0.3.8. De la Disolucitn del Acto Juridico Permitido.

 De los actos se busca realizar los efectos perseguidos pero
pueden no obtenerse, a mas de las afectaciones de existencia,
validez y oponibilidad, cuando se presentan circunstancias
especiales que deshacen el acto, que 1o disuelven. Tales:

0.3.8.1, La disolucién voluntaria, por mutuo acuerdo o por
decision unilateral
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0.3.8.2, La disolucion judicial, por operancié de la resolucién
por incumplimiento o por prosperidad de la pretensién pauliana.

0.3.8.3, La disoluci6n originada en hechos. por operancia de
las modalidades extintivas (plazo o condicion) o por imposibilidad
en la efecucion. .

0.3.9. Del Agotamiento y Terminacién del acto Juridico.

Realizadas las prestaciones propias del Acto Juridico éste se
agota, desaparece como hecho juridico y pasa a ser simple hecho
historico. El agotamiento (pago de la prestacién) no es medio
exciusivo de terminacién del acto; cada ordenamiento juridico
sefiala los diversos medios de extincién de las obligaciones y en
la medida en que ellas operen el acto juridico se termina.

1. De las Teorias Generales del Acto Procesal en la
Doctrinag,

Para precisar el panorama y como purnto especial de referencia,
importa esquematizar el tratamiento que a la teoria le dan algunos
docirinantes:

1.1. Tratamiento del Doctor Hernando Devis Echandia.
1.1.1. Nociones generales de acto Procesal.

1.1.2. Requisitos del Acto Procesal.

1.1.3. Importancia y efectos de las formas procesales.
1.1.4. Clases de Actos Procesales.

1.1.8. De los vicios de los Actos Procesales.

1.2. Tratamiento de los Doctores Eugenio Prieto Mesa y
Beatriz Quintero de P.

1.2.1. Las situaciones juridicas procesales.
1.2.2. Los Actos Procesales.
1.2.3. Estructura del Acto Procesal
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1.2.4. Clasificacién de los Actos Procesales.
1.2.5. Valoracién de los Actos Procesales.

1.2.8. Defectos de los Actos Procesales.

1.3. Tratamlento del Doctor Dante Barrios de Angelis.
1.3.1. Concepto de Actos Procesales.
1.2.2. Composicién y clasificacién de los Actos Procesales.

1.3.3, Valoracién de los Actos Procesales.

2. De la Teoria General del Acto Procesal en la
Legislacién Colombiana.

Por las mismas razones dadas en el punto 1. se mira el esquema
de la teoria que aparece en el Cédigo de Procedimiento Civil
Colombiano, advirtiendo que de general tiene muy poco.

2.1. Demanda y contestacion.

2.2. Actuacion.

2,3, Términos,

2.4. Expedientes.

2.8, Incidentes.

3. Propuesta -esbozo- para elaborar una Teoria
-~ General del Acto Procesal.

3.1, Un Esgquema General,
Se intentan desarroilar los temas referidos en la exposicién

sobre el Acto Juridico permitido (puntos 0.3.1. a 0.3.9.) en relacién
con €] Acto Procesal.
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3.2. Primeras Aproximaciones.
3.2.1. Concepto de Acto Procesal,

El Acto Juridico Procesal es la manifestacion de voluntad
encaminada a producir efectos juridicos, en el proceso, acogidos
por la norma procesal.

Obsérvese que frente al concepto general (0.3.1.) aparecen en
la conceptualizacion procesal dos precisiones: El {in tiene como
norte el proceso y el acogimiento nommativo proviene de la
normatividad especifica. ‘

3.2.2. Elementos de Existencia del Acto Procesal.

Siendo el Acto Juridico Procesal una especie del Acto Juridico
Permitido, tiene que contener los elementos esenciales de éste y,
ademdas, tendra otro en otros que lo tornan en especie. Como Acto
Juridico Permitido se estructura como la manifestacion de voluntad |
orientada a producir Efectos Juridicos {manifestacion de voluntad -
y objeto); pero como especie, el Acto Procesal para serlo requiere
producirse de cara al proceso y darse en la forma sefialada por la
nonma procesal.

3.2.2.1. Enumeracién,

Lo anterior nos permite enlistar los elementos esenciales del
Acto Procesal:

3.2.2.1.1 Manifestacion de voluntad.
3.2.2.1.2. Objeto.
3.2.2.1.3. Proceso como referente marco.

3.2.2.1.4. Solemnidades.
3.2.2.2. Consideracioneé,

3.2.2.2.1. Lafalta de uno cualquiera de los elementos da lugar
a la inexistencia del acto.
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3.2.2.2.2. El acto goza de la presuncion de existencia y hasta
tanto no se confronte la realidad, se tendra como acto aparente,
de parte o de terceros o de oficio en cualquier momento, atin con
posterioridad a la terminacién del proceso. Lo anterior porque la
nada juridica no ata ni produce efectos.

3.2.2.3. Preciziones.
3.2.2.3.1. En cuanio a los éujetos emisores de voluntad.

En sentido esiricto, puede afirmarse que sélo pueden ser
emisores de voluntad procesal las partes y el Juez; ello porgue las
voluntades de terceros llegan a producir efectos en el proceso por
incorporacién que en altima instancia hace el Juez.

En un sentido amplio se puede hablar de actos procesales
provenientes de terceros.

Es viable, en materia procesal, la emisién de voluntad juridica
procesal por parte de entes, diferentes a las personas (individuales
o colectivas}, entes que reciben el nombre genérico de patrimonios

- auténomos.

3.2.2.3.2. En cuanto a la forma procesal.

Basta en este punto transcribir dos partes del texto de los
profesores Eugenio Prieto Mesa y Beatriz Quintero de Prieto:

«El acto procesal es esencialmente formal, el acto procesal es
forma. La ley procesal traza de antemano a cada acto un esquema
formal, un arquetipo al cual tiene que adecuarse, so pena de
ineficacia.

Por forma del acto procesal debe entenderse nio sélo el aspecto
del mecanismo, su trazo dentro del procedimiento, esa concrecidn
como debe expresarse, sino ademas su ubicacién en el tiempo ¥
en el espacio procesaless.

Las formas procesales no pueden dejarse al capricho de las
partes o del juez se trazan por la ley procesal y son, en general,
de orden piblico, no disponibles, no negociables. Responden a una
necesidad de orden y de certeza y su observancia no significa un
prurito de formalismo sino una garantia para el justiciable. Es el
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significado del debido proceso que con tanto fervor se defiende en
ocasiones y en otras sé¢ olvida, cuando se reacciona -contra el
formalismo legalmente predeterminado como garantia.

3.2.2.3.3. En cuanio a la importancia de Ia teoria de Ia
Inexistencia, '

Anota el profesor Lino Enrique Palacio:

«Nulidad e Inexistencia.- a) Frente a los actos procesales nulos
(de nulidad relativa) s6lo corresponde diferenciar la categoria de los
denominados actos procesales inexistentes. Estos ultimos, cuyo
analisis ha sido objeto de una abundante literatura, suelen
caracterizarse como aquellos actos que se hallan desprovistos de
los requisitos minimos indispensables para su configuracién
Juridica. Ejemplo de actos inexistentes serian la sentencia dictada
por un funcionaric ajenoc a la magistratura, o pronunciada
oralmente, ¢ carente de la parte dispositiva, o provista de un
dispositive imposible o absurdo, etcétera.

Por nuestra parte pensamos, con Imaz, que la inexistencia no
apunta a la validez del acto, es decir a su coherencia con los
elementos y requisitos que la ley le impone, sine a su vigencia, o
sea a la posibilidad de su efectivo acatamiento, 5i este 1altimo
resulta impracticable significa que media, con respecto al acto, una

repulsa axiolégica que lo priva de vigencia y lo descalifica como acto
juridico existente.

b} El interés practico de la distincion entre actos nulos e
inexistentes reside en la forma y plazo en que pueden ¢ deben
repararse las consecuencias de unos y otros. Se ha interpretado,
en ese orden de consideraciones, que mientras la sentencia
afectada de nulidad es susceptible de convalidarse al tener lugar
la preclusion o renuncia de las impugnaciones que caben contra
ella, la sentencia inexistente carece de toda posibilidad de pasar
en autoridad de cosa juzgada, y, si fuere necesario, pueden ser
objeto -de impugnacién sin limite temporal alguno, incluso
mediante el ejercicio de una simple preiensién declarativa de la
inexistencias,

3.2.3. Elementos de validez del Acto procesal
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EL DERECHO INGLES Y SUS
CARACTERISTICAS SINGULARES

Alfonso Garcia Sierra*

El derecho inglés no se expresa por medio de normas de
-caracter general, de origen legislativo, pero tampoco es consuetu-
dinarioc. Es un derecho jurisprudencial (case Law) que evoluciona
al ritmo cambiante de los tiempos, ajustandose a las vertientes
econémicas y sociales que caracterizan cada época.

Gracias a ello, el Common Law adapta su interpretacion a las
necesidades econdémicas y a las circunstancias cada vez mas
cambiantes del mundo contemporaneo.

Para el jurisia ingiés, la elaboracién de la norma escrita, o
scodificacién», rompe en forma abrupta con la tradicidn, pues
estima que la continuidad histérica de «su» derecho, constituye la
demostracién palmaria de la adaptabilidad del cuerpo social a la
costumbre, como resultado de una larga evolucién, que ningin
salto revolucionario ha podido perturbar.

En efecto, la norma juridica, o «legal rule», no constituye un
mandato escrito emanado del legislador, sino la aplicacién

* Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal.
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particular que por via de jurisprudencia realiza €l juez frente a un
caso concreto.

Ahora bien, superada la época de la conquista de Inglaterra
por los Normandoes, acontecimiento que trajo como consecuencia
la aparicién del feudalismo en ese pais, durante el siglo XV empieza
a elaborarse el Common Law, sistema juridico que da cuenta de
las cualidades sui generis del pueblo inglés y de sus juristas.

Como se acaba de insinuar, el Common Law es el derecho
comun a toda Inglaterra, que surgié por oposicion a las costumbres
locales que habian sido impuestas por Guillermo el Conquistador,
cuya finalidad era cuidarse de la constitucion de feudos poderosos
que rivalizasen con su poderio militar, conduciéndolo a su
debilitamiento y ulterior extincién.

Este derecho se aplica, en primer lugar, por los Tribunales de
Wetminster, y sus elementos los toma 1o s6lo de los diferentes usos
locales de Inglaterra, sino también del Derecho Romano.

Pero, como resultado apodictico de la rutina que se ensefiored
de los hombres que administraban justicia, se fué abriendo paso
un sistema rival, que a la postre iria a suplantar al Cornmon Law.
Ese derecho es ¢l que se conoce como la «Equity», que hizo su
aparicién porque los Tribunales de Wetminster en la mayoria de -
las veces no impartian una sclucién de manera justa a los litigios,
debido a la limitacién que el proceso le imponia al juez del Comimon
Law, quien actuaba come un simple arbitro de la contienda surgida
entre los particulares.

Por eso, con frecuencia los litigantes a quienes los Tribunales
del Common Law no administraban justicia en forma recta, se
veian compelidos a acudir directamente ante el rey, lo que era
aceptado de buen grado por los integrantes de dichos tribunales,
va que su razén de ser derivaba, precisamente, del hecho de que
las partes trabadas en contienda pudiesen recurrir ante el
monarca, en casos excepcionales, para tratar de obtener una
solucién recta al diferendo planteado.

Empero, cuando los particulares acudian a la jurisdiccion real,

porque la solucién del litigio habia sido inicua en primera instancia,
el recurso propuesto debia pasar previamnente por las manos del
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Canciller, quien era el confesor del rey, y su cargo de origen
eclesiastico.

Como se infiere claramente de lo anterior, asi con su
conciencia ya «guiada» de antemano por el Canciller, el monarca
daba la solucién definitiva al caso impugnado.

Razones de orden politico y juridico influian para que los
soberanos mirasen con mayor agrado las decisiones tomadas por
el Canciller. Enire las primeras se hallaba la de un poder real que
descansaba, en parte, en las decisiones de su Canciller, en armonia
con los postulados del derecho candnico, que dejaba de un lado
la intervencién de un jurado laico, cuya independencia constituiria
un factor que iba a marchar en contravia del absolutismo real.

Por el aspecto juridico, omitir la aplicacién de las categorias
del «derecho privado» gue eran connaturales al derecho continental
romano, y dar paso a brocardos juridicos, tales como «Quod
principet placuit, legis habet vigorem», significaba, de una parte,
soslayar los peligros que entrafiaban los procedimientos, consi-
derados como revolucionarios en su época; vy, por la otra agradar
al monarca, que en esa forma avizoraba su perpetuacion en el
trono.

Bajo dicha impronta actuaron simultaneamente los Tribunales
del Common Law y la Equity, hasta el periodo comprendido entre
. los anos 1.873-1.875, cuando se fusionaron en virtud de las
- Judicature Acts, expedidas en los citados afios.

De alli en adelante, 1a funcién de los Tribunales se diferenciaba
tanto por razdén de la competencia rationae materiae, como por €l
procedimiento a seguir: la oralidad que caracterizaba al Common
Law; y el procedimiento escrito que escogié el Tribunal de la
denominada Equity.

En la actualidad el procedimientoe inglés se ha simplificado en
extremo. En efecto, las posiciones opuestas del demandante y del
demandado se analizan cuidadosamente de antemano por el juez,
v en una audiencia oral se formulan los aspectos del litigio sobre
los cuales estan en desacuerdo las partes, lo que resulta similar
a nuestra audiencia conciliatoria en materia civil. En el curso de
la misma audiencia se interroga a los testigos que presentan las
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partes por medio de sus respectivos mandatarios judiciales, y, sin
que se formen farragosos, y en veces confusos expedientes, la
decision se profiere en forma inmediata.

Asi, sin extremar formalismos, casi siempre estériles v
dilatorios, se observa estrictamente el procedimiento, como
manifestacién soberana de la voluntad popular.

Y en lo atinente al cumplimiento de la sentencia emitida, para
el jurista inglés resulta exético que la parte cbligada pueda burlar
el pago de la condena impuesta en la misma, haciendo alarde
abusivo de osteniacidon econdmica frente a quien fuera su
contraparte, pues el que de mala fé incumple un mandato expedido
por el Tribunal, gozara de bastante tiempo para arrepentirse de su
conducta tras los muros de la carcel.

Fuera de las particularidades pergeniadas en las lineas
anteriores, sobre la administracion de justicia inglesa, es perti-
nente anoctar lo siguiente:

a) En Inglaterra no existe «Constitucion» escrita;
b) Tampoco tienen Ministerio de Justicia;

¢} El Ministerio Puablico es una institucién ajena a la’
jurisdiccién inglesa, pues los jueces lo consideran como una
injerencia indebida del ejecuiivo en la admninistacién de justicia;

d) Las sentencias de los jueces ingleses carecen de motivacion,
pues constituyen mandatos que no es necerario justificar; y

¢} Contra las decisiones de la Corte de Apelacion (dividida en
tres secciones) se recurre ante la Camara de los Lores, v el recurso
se decide por Lores que han desempenado previamente funciones
judiciales. :

El autor de estos apuntes, extractados, de la obra de René
David, titulada «Los Grandes Sistemas Juridicos Contemporaneos»,
estima que al no tener los ingleses una comnstitucién escrita, por
sustraccién de materia no tiene vigencia la denominada Accion de
Tutela, pero lo que si resulta un axioma es que los DERECHOS
FUNDAMENTALES de la persona humana si se respetan alli por
conwviceion. ,



ALGUNAS NOCIONES ACERCA DEL
NEGOCIO JURIDICO

Juan Carlos Gaviria Gomez*

1. Introduccion

El propésito de la Escuela Pandectista arraigada en Alemania
en el Siglo XIX de abordar el estudio del derecho en forma cientifica,
valiéndose para ello del Derecho Romano, supliendo asi la ausencia
de legislacién, trajo consigo la consagracion de una nueva categoria
juridica a la que se denomindé negocio juridico, ¥y que se pretendid

.desligar del concepto de acto juridico.

Si bien el términe {negocio juridico) va habia sido utilizado por
autores como Nettelbladt {Siglo XVIII}, el concepto técnico se le
atribuye a Gustav Hugo, y a partir de ese momento es desarrcllado
y perfeccionado por juristas como Savigny y Thibaut, encontrando
consagracion normativa en el Codigo Civil Aleman.

Con la nueva categoria, la dogmatica juridica pretendio
' trascender el concepto especifico del contrato y superar la nocién
del acto juridico a la que se calificaba de genérica y equivoca, va
que en un sentido estricto abarcaba figuras juridicamente
heterogéneas. '

* Miembro del Centro de Estudios de Derecho procesal, ¥ profesor de Derecho en
las Universidades de Medellin y Antioquia.
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Como lo explica Francesco Galgano, el proceso de abstraccién,
que en Francia se habia detenido con la codificacion de la categoria
general del contrato, prosigue en Alemania mads alld del contrato.
Si el comtrato evoca al menos la imagen de una duplicidad de
sujetos y como referente econdmico el acto de intercambio, el
negocio juridico que es pensable como acto de un solo individuo,
alcanza de la manera mas completa la unidad del sujeto del
derecho.

Pero mientras que la doctrina nacional! apenas timidamente
comienza a aludir a la categoria en referencia, sin deslindarla en
forma clara del acto juridice, la italiana, para sélo citar un caso,
va discute la vigencia del concepto del negocio juridico y la
posibilidad real de construir una tecria general en torno del mismo.
Fundamentalmente se ha cuestionado la dificultad de distinguir los
actos negociales de los no negociales, la falta de unidad de los tipos .
de negocios gue dificulta la construccién de reglas generales, la
abstraccion y formalismo en que cae la teoria, haciéndola aparecer
alejada de la realidad. Inclusive la posibilidad de retornar a la
construccidn de una teoria general en torno del contrato pregonada -
por parte de la doctrina, ha merecido reparos de quienes aducen
la obsolescencia de esta figura ante la aparicién en el trafico juri-
dico de nuevas categorias como el contrato forzado,?las condiciones
negociales generales® o el contenido normativamente impuesto.*

El Cédigo de Comercio, mas por una pretension de estar a tono
con la doctrina y legislacion extranjeras que por una real conviceion
o coherencia, alude a la categoria del negocio juridico, pero sin
delimitar su estructura, su naturaleza, su funcién. Para citar un
caso, el Art. 822 del Coédigo de Comercio establece como los
principios que gobierman los actos y contratos de derecho civil, sus
efectos, su interpretacion se aplican a los negocios juridicos
mercantiles, con lo cual se crea la confusion acerca de si se trata
de una simple sustitucién nominal (negocio juridico por acto
juridico} o de una nueva y verdadera categeria, evento en el cual

1. Inclusive es apenas la época en que las universidades del pais comienzan a refe-
rirse a una materia especifica —la Teoria General del Negocio Juridico-, con
deslinde propic de la que tradicionalmente fue denominada "Obligaciones”.

2. Contrato cuya celebracién es impucs_ta r el ordenamiento juridico fv. g. seguro
obligatorio tratandose de los vehiculos automotores).

3. Problema relativo al contrato de adhesion.

4. Donde ¢l ordenamiento juridico deterrninia el conienido de un contrato particular,
restringiendo la posibilidad de los particulares de sefalar las clausulas
integrantes del mismo.

48




se hacia necesario —sin pretender exigir del legislador definiciones-
establecer unos principios propios que rigieran el nuevo concepto.

La tendencia expansiva de categorias propias del Derecho Civil,
al Derecho Administrativo ¢ inclusive, que es lo que aqui concierne,
al Derecho Procesal (atin el procese penal), constituye un hecho
incontrovertible y determina una oportunidad propicta para
esbozar una serie de problemas gue se plantean en torno al negocio
juridico, en aras de establecer la posibilidad de explicar v entender
determinadas figuras juridicas que han hecho transito en el
derecho procesal desde su perspectiva y dinamica, sl €S que acaso
resulta posible desentrafiarias.

La delimitacidon del concepto del negocio juridico y por ende
la posibilidad de deslindarlo del acto juridico, asi como la
posibilidad de construir una teoria general sobre el mismo,
constituiran los puntos a abordar a continuacién.

2. El concepto del Negocio Juridico

La disimilitud de opiniones en relacidn con la naturaleza y
estructura del negocio juridico, ha constituido uno de los

principales pilares de las criticas que en torno del mismo se han
formulado. '

Windscheid llega a afirmar para justificar dichas diferencias
que "el clentifico esta autorizado para construir este concepto como

crea oportune, con tal gue no se ponga en contradiccién con el
lenguaje”.

Aceptando la disimilitud de concepciones acerca de una
misma figura juridica, explicables entre otras razones por la
influencia de un pensamiento filos6fico-politico determinado que
se trashice en cada autor, es lo cierto que para que la misma pusda
tener arraigo universal, ha de contar con unos principios o
parametros comunes. Descartar dichos puntos de convergencia
seria negar la posibilidad de elaboracion de una teoria que tuviera
la pretension de ostentar caracter general.

En aras de encarar la basqueda del punto de convergencia,
que permita aceptar la posibilidad cientifica del concepto, parece
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aconsejable hacer referencia a dos doctrinas que, partiendc de
postulados radicalmente opuestos, encaran el estudio de la misma
figura juridica.

En primer Ilugar, y acorde con una concepcién que pudiera
catalogarse histéricamente como tradicional el negocio juridico {v.g.
Savigny, o en la doctrina nacional Ospina Fernandez} ha sido
concebide como una manifestacién o declaracién de voluntad
dirigida en forma consciente a la produccién de efectos juridicos.

Desde este punto de vista Ia esencia, la sustancia del negocio
juridico es la voluntad y la funcién del ordenamiento juridico debe
dirigirse a la defensa de ésta. La proteccion del agente antes que
la del destinataric de la declaracién o la de terceros constituye el
pilar de esta concepcion, para la cual el ¢je sobre el que debe girar
el ordenamiento juridico es el individuo, a quien por naturaleza se
le debe garantizar el derecho a la libertad.

Diametralmente opuesta, y por ello apropiada para el
propésito que se pretende lograr, resulta la concepcion que del
negocio juridice tiene el autor italiano Emilio Betti. Para este autor
la calificacidén formal del negocio juridico inspirada en el "dogma
de la voluntad” no recoge su esencia. La esencia del negocio
juridico, en cambic reside en la autonomia, en la autorregulacion
de intereses en las relaclones privadas; autorregulacion en la cual -
el individuo no debe limitarse a querer, sinc més bien a disponer,
a actuar objetivamente. Con el negocio juridico como lo expresa
el mismo Betti, se serfiala un criterio de conducta, se establece una
relacidn de valor normativo, concluyendo que el negocio juridico
es "el acto con €l cual el individuo regula por sf los intereses propios
en las relaciones con otros, y al que el Derecho enlaza los efectos
mas conformes a la funcidén econémico-social que caracteriza su

tipo".,

Mirado el negocio juridico desde esta concepcion se encuentra
que su naturaleza es preceptiva, predominando el elemento objetivo
(la declaracion). Asi, el negocio juridico se concibe como un
instrumento que brinda seguridad en el trafico juridico, no sdlo
frente a las partes, sino también frente a terceros.

Como 1o expresa el mismo Galgano "se consiruye un nuevo
concepto de negocio juridico, que coloca en un segundo plano a
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la voluntad y la relevancia preeminente al comportamiento como
dato objetivo recognoscible en la vida de relacion”.

Para mayor claridad, mientras que desde la primera perspectiva
es necesario adentrarse en la conclencia individual para establecer
lo que el agente o los agentes quisieron, desde la segunda
perspectiva, tal andlisis se abandona, resultando determinante el
resultado obtenido {declaracidn), teniéndose en cuenta el signifi-
cado usual de éste. :

Emilio Betti explica la diferencia entre las dos concepciones,
asi:

"Mientras que la voluntad como guiera que se la entienda,
es siempre algo interno inseparable de la persona, y por
tanio algo inconfrolable, el precepto es conceptualmente
algo establecido, expresado exteriormente en el medio
social ¥y en consecuencia controlable sin posibilidad de
equivoco”,

¥ mas adelante: ‘

"En realidad, la voluntad como hecho siquico intermo se
ha determinado ya antes; se agota, como hemos dicho,
con la declaracién o el comportamiento, v en ellos queda
absorbida. Por el contrario, el precepto de autonomia
privada surge por primera vez con la declaracion y con
el comportamiento, y, desde entonces, alcanza existencia
como entidad duradera, exterior y desprendida de la
persona del autor. Opera para el futuro viviendo su propia
vida, independientemente de la voluntad gque leo ha
engendrado y, acaso, oponiéndose”.

Significa lo anterior, que si desde la primera concepcién
resulta imposible admitir declaraciones mno queridas en su
contenido, desde la segunda ello resulta perfectamenie posible
(piénsese en la reserva mental), pues la voluntad del agente se
agota en el momento en que se expide la declaracion.

Queda asi demostrado como la esencia, la naturaleza, los
elementos del negocio juridico y por ende la interpretacién de éste
resultan disimiles segiin la concepcién que en torno del mismo se
asuma. -
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Sin embargo, las concepciones particulares del mnegocio
juridico antes expuestas, que aparecen como irreconciliables,
tienen un punto de convergencia, que puede constituir el pilar para
delimitar la nocién desde cualquier perspectiva, a saber: el
principio de la autonomia privada.

Autonomia privada entendida como poder atribuide a las
personas para la creacién, modificacién y extincion de relaciones
juridicas.

Considérese al negocio juridico como acto de voluntad o
acéptese su naturaleza preceptiva es lo cierto que la categoria solo
encuenira explicacién y sustento en el principio de la autonomia
privada, constituyéndose en el instrumento de desarrollo de la
misma. Como lo expresa Federico de Castro y Bravo la categoria
del negocio juridico constituye la expresion dogmatica del
reconocimiento de la autonomia privada.

Si bien el caracter institucional de! negocio juridico puede
resultar en un comienzo discutible, el del principio de 1a autonomia
privada resulta incuestionable.

En efecto, el principio constituye uno de los pilares del Derecho
Privado, con consagracion expresa en el ordenamiento juridico .
colormbianc (Art. 16 y 1.602 del C.C.C), ¥ si se quiere con
fundamento en la misma Constitucién -Nacional en cuanto
consagra como derecho fundamental el inherente al desarrollo de
lz libre personalidad.

Obviamente el mayor 0 menor grade de reconocimiento del
principio de la autonomia privada por parte del ordenamiento
Juridico dependera de los principios politico econdmicos vigentes
211 un momento y en una sociedad determinada, pero sin que pueda
aceptarse su total supresion.

Como lo afirma FERNANDO HINESTROZA, el negocio juridico
(y se podria agregar ¢l principio de la autonomia privada) como todo
concepto juridico estad sometide a la relatividad histérica, lo que
“hace que su significado y alcance varien al compas de la mentalidad
y las practicas de los tiempos sucesivos, especialmente por lo que
respecta a los dictados politicos de la sociedad.
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Teniendo en cuenta el marce de referencia anterior e
intentando conciliar las concepciones opuestas, tomando para el
efecto elementos que subyacen en la esencia del negocio juridico
con prescindencia del momento histérico que se atraviese, se
podria afirmar que el negocio juridico se presentard cuando en
ejercicio del principic de la autonomia privada uno o mas sujetos
en forma consciente efecttia una declaracién (de voluntad) por
virtud de la cual regulan para si intereses privados.

No sera por lo tanto posible concebir un negocio juridico en
el que no se dicten normas que regulen relaciones entre
particulares (tal es el alcance de la autonomia), y donde el proceso
que da Iugar a las mismas no se haya afroniado en forma
voluntaria. Normas entendidas como reglas de conducta con un
contenido particular y concreio y que légicamente. deben ser
analizadas bajo un cariz dilerente de las normas juridicas
propiamente dichas (precepios de contenido general, absiracto v
obra del 6rganc legislativo).

3. Sudistincion con el acto juridico

La categoria del negocio juridico hace parte del estudio de la
estructura légica de la normna juridica, constituyéndose ésta, en
principio, en el vehiculo idéneo para separar el concepto del negocio
Juridico de otras categorias como el acto juridico, que también son
constitutivas de supuestos juridicos.

En efecto, entendiendo que la norma juridica se encuentra
conformada por un supuesto juridico ¥ una consecuencia, y que
el supuesto juridico es el hecho al que el derecho atribuye
trascendencia juridica, resulia posible enirar a analizar las
diferentes clases de hechos que son relevantes para el Derecho.

- Desde una primera perspectiva, los supuestos juridicos han
sido agrupados en dos categorias diferentes: aquellos en que el
individuo obra voluntariamente y su voluntad esta encaminada a
producir efectos juridicos, y aquellos en los cuales el individuo no
obra voluntariamente o si lo hace no busca en forma consciente
producir consecuencias juridicas.
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A la primera categoria corfresponden los actos juridicos; a la
segunda, los hechos juridicos. Desde esta concepcion seria hecho
- juridico ¥y no acto juridico el delito para sélo citar un caso.

Esta ha sido Ia posicién tradicional asumida por la doctrina
francesa, que ha sido reacia a admitir la existencia de una categoria
diferente, 1o cual es sdlo comprensible en la medida en que se le
asigna un significado especial, particular, al acto juridico.

Sin embargo, y regresando a Windscheid, estimo que se puede
acudir a un concepto, siempre y cuando no esté en contradiceiéon
con el lenguaje. Desde el punto de vista de éste {del lenguaje)
resultaria indiscutible que ¢l deliio, retomando el ejemplo opuesto,
€s acto y acto al que el derecho le atribuye consecuencias juridicas,
es decir verdaderos actos juridicos, de lo cual se concluye que el
término, acto juridico, desde la perspectiva que pretende ser
utilizada resulta ambiguo, equivoco, discordante, analizado a la luz
de la semantica.

Puede distinguirse una segunda concepcion del problema en
la cual se intenta una categorizacién diferente de los supuestos
juridicos. Asi se distinguen como supuestos:

—  Los hechos de la naturaleza o hechos del hombre en los
que la voluntad no interviene a los que el derecho atribuye
consecuencias y a los que se denominan hechos juridicos.

- Aquellos eventos en los cuales el derecho considera el
actuar voluntario del hombre y a los que designa como
actos juridicos.

Dentro de éstos se distinguen a su vez:

- Aquellas hipétesis en las que al derecho le interesa que
el individuo haya obrado con el fin de producir efectos
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juridicos (desde una perspectiva) o que el individuo esté
regulando por si mismo los intereses propios en las
relaciones con otros {desde otra perspectiva), supuestos
que se designan como negocios juridicos.

- Las hipétesis en que al derecho no le interesan los
criterios referidos en el numeral anterior, casos gue se
designan genéricamente como actos no negociales {actiia
la voluntad pero sin buscar efectos juridicos o sin que se
presente autorregulacién de intereses).

Desde esta perspectiva gue estimo correcta, es claro el deslinde
entre los concepios de acto juridico y negocio juridico, colocandose
en una relacion género-especie; y nio teniendo sentido en mi sentir
la construccion de una teoria general del acto juridico, que
implicaria en principio distinguir los actos juridicos ilicitos de los
actos juridicos licitos y que conllevaria a englobar dentro de estos
ultimos figuras tan disimiles que impedirian la determinacién de
unos principios comunes que reportaran alguna utilidad al
estudioso del derecho. Recurriendo de nuevo al ejemplo serian
pocos los principios comunes a figuras tan diferentes como la
ocupacion y la compraventa.

Finalmente, y como simple referencia existen autores para
. quienes el negocio juridico constituye una categoria independiente
del acto juridico; es decir donde no estan colocadoes los conceptos
en la relacion génerc-especie. Asl, para Savigny ¢l negocic juridico
serd aquel en el gue la voluniad tiene por objeto immediato crear
o extinguir una relacidn juridica, aunque con ello se proponga
conseguir fines no juridicos (Teoria de las Consecuencias Juridicas)
sera acto juridico todo el gue tenga un fin extrajuridico de tal forma
que los efectos juridicos no se tengan en cuenta o s6lo se tengan
en cuenta en forma secundaria.

4. La Tecria General del Negocio Juridico

Establecida la posibilidad de encontrar unos puntos basicos
de identificacién de un negocio juridico y de desligar tal concepto
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del acto juridico, es procedente estudiar la posibilidad real de que
se construya una teoria general en tormo del mismo.

Cuando se alude a la teoria general del negocio juridico se esta
haclendo referencia necesariamente a los principios que gobiernan
a esta categoria juridica especifica, a los elernentos que determinan
la existencia y validez de la misma (eficacia en sentido genérico),
a las sanciones que se imponen a los negocios juridicos andmalos,

a los criterios que determinan la interpretacion de la figura en

Lo anterior conduce a formularse el siguiente cuestionamien-
to: puede construirse, o mejor tiene sentido erigir una teoria general
del negocio juridico con prescindencia del ordenamiento juridico?
O al contrario, la utilidad de la teoria general estara determinada
por su correspondencia con el ordenamientio juridico? Lo cual
guarda también relacién con la pregunta: para qué una teoria
general? '

5i bien es cierto que la correspondencia entre la teoria general
y el ordenamiento juridico resulta deseable, también lo es que ello
normalmente no ocurre. Generalmente la regulacion legal parte de
la base de una concepcion determinada y particular de la categoria
juridica, o ni siquiera resulta coherente frente a la asuncién de un
tratamiento de la misma (se combinan en forma asistemaitica
teorias que parten de postulados opuestos).

Las conclusiones a las que se arriba segin la posicion que se
asuma frente al interrogante planteado resultan radicalmente
opuestas.

Para evidenciar lo afirmado y observar la disimilitud de
consirucciones que se pueden lograr, considero pertinente abordar
el analisis de los elementos del negocio juridico desde las dos
perspectivas (construccion de 1a teoria con base en el ordenamiento
juridico y construccién de la teoria con prescindencia del
ordenamiento juridico).
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La primera posibilidad obligaria para la consiruccitn de la
teoria al estudio del C.C.C. (Art. 1494 y ss. ¥ especialmente el Art,
1.502) y permitiria concluir grosso modo que son elementos del
negoclo juridico, necesarios para lograr su existencia y validez los
siguientes:

1.

La manifestacién de voluntad, entendiendo por tal la
exteriorizacion del querer o voluntad real del agente, que
supone libertad en el sujeto que emite la declaracién. La
manifestacién de voluntad se erige en requisitio de
existencla del negocio juridico, la libertad en presupuesto
de validez. De tal forma que cuando €sta se encuentre
afectada {error, fuerza o dolo) el negocio juridico podra ser
invalidado. (Art. 1.502, 1.508 a 1.516 del C.C.C.).

La ¢capacidad de ejerciclo del agente (requisito de validez
del negocio juridico), entendiendo por tal la aptitud para
gjercer directamente, vale decir sin necesidad de la
intervencitn de representante, los derechos y contraer en
forma directa obligaciones (producto de la celebracion de
negocios juridicos). {Art. 1.503 y 1.504 C.C.C).

El objeto, (requisito de existencia) comprendiendo por tal
y sigulendo a GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ el
contenddo especifico del negoclo, determinade por las
regulaciones voluntarias de los agentes o en su defecto
por las nommas destinadas a completar o suplir la
voluntad deficiente o faltante. Contenido del negocio
juridico gue debe ser posible, que debe enconfirarse
debidamentie determinado y que debe para no repercutir
en la validez del negocio tener e} caracter de Lcito, vale
decir que nic contrarie una norma imperativa, el orden
piblico o las buenas costumbres {concebidos estos dos
conceptos desde un puntoe de vista virtual y no legal). (Axrt,
1.517 a 1.523 del C.C.C).

La cawnsa, entendida como el movil o motivo determinante
de la celebracin del contrato (causa impulsiva); mévil que
no sdlo debe ser licito sino también real, para no afectar
la validez del negocio. (Art. 1.524 C.C.C.).

La solemnidad referida obviamente a los negocios
juridicos no consensuales (mejor negocios juridicos no
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informales) ¥ que constituye el medio especifico para
manifestar la voluntad.

La segunda posibilidad obligaria a asumir una construccién
eminentemente l6gica del concepto (negocio juridico). Paradigma de
la misma (sin que se quiera significar conformidad con la misma)
resulta la concepcién que del negocio juridico tiene Emilio Betti.

Para el autor italiano es necesario distinguir los elementos, de
los presupuestos del negocio juridico.

Elementos del negocio juridico serian:

1.

La forma que responderia al interrogante de cémo es el
negocio juridico (declaracién o comportamiento).

El contenido que responderia al Interrogante de qué cosa
es el negocio juridico concreto, vale decir lo que el negocio
juridico es intrinsecamente considerado, la reglamenta-
cién de intereses que contiene.

' La causa que responderia al interrogante de por qué es

el negocio juridico, vale decir cual es su funcién
econdémico-social.

Presupuestos del negocio juridico serian:

1.

2.

La capacidad entendida como capacidad de obrar.

La legitimacitn comprendiende por tal la competencia
para alcanzar los efectos de la reglamnentacion de
intereses a que se ha aspirado, lo cual resulta de una
especifica posicion del sujeto respecto de los intereses que
se irata de regular (quifn y frente a qui€n puede
concluirse correctamente el negocio juridico).

La idoneidad del objeto que hace alusién a la aptitud de
los intereses sobre los que el negocio juridico vierte para
recibir la reglamentacién praciica que se propone
(cualidad de los intereses con respecto a las normas
juridicas p. e. imposibilidad de constituir hipotecas sobre
bienes muebles). B



El simple cotejo de los dos esquemas sucintamente esbozados
(mirese sdlo el concepto de causa en uno y otro) permite entender
la magnitud de las diferencias y la importancia de asumir una u
otra posicién frente al cuestionamiento formulado.

Personalmente considers que la construccién de una teoria
general, st se quiere abordar el estudio del derecho en forma
clenfifica, debe afrontarse con prescindencia del ordenamiento
juridico. Ello aunque en principio parezca contradictorio facilita Ia
labor de entendimiento de la normatividad v la posibilidad de
formular una critica razonable a la misma. Las legislaciones se
modifican, las teorias generales en su esencia permanecen.

6. Conclusiones

De lo expuesto puedo concluir que:

1.

Es posible y mas que posible pertinente, distinguir las
categorias de negocio juridico y acto juridico, pero
aceptada la distincién entre el negocio juridico y el acto
juridico resulta dificil y poco 1itil construir una teoria
general del acto juridico, atendiendo a la generalidad y
vaguedad de los principios que la estructurarian.

La categoria del negocio juridico no tiene una acepcion
unica pero si un sustrato general o comun que se
encuenira en el principio de la autonomia privada, que
constituye el punto de partida para la construccion de
una teoria general.

Aceptada la posibilidad de construir una teoria general en
torno del negocio juridico se hace necesario determinar
la posibilidad v utilidad de que la misma se construya con
prescindencia del ordenamiento juridico, pues de la
respuesta que se le d€ a tal interrogante dependeran los
principics, los elementos, las sanciones, los criterios
interpretativos que va a regir la categoria general.

Como lo afirma Federico de Castro y Bravo: "El trazar
lineas generales del negocio juridico, destacar el signi-
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ficado de sus elementos y poner de relieve su fundamento,
es una tarea necesaria para ver en su conjunio y apreciar
bien el significado institucional de la autonomia privada”.

Sélo la adopcién de una posicion frente a la problematica
propuesta va a determinar la posibilidad de entender y tratar
ciertas figuras propias del derecho civil (transaccién, desistimiento,
allanamiento e inclusive el apoderamiento) que han incursionado
al derecho procesal, desde la perspectiva de la teoria general del
negocio juridico.
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APROXIMACION A LA JURISDICCION
ESPECIAL INDIGENA DESDE LA TEQRIS
GENERAL DEL PROCESO

Hernan Dario Benitez Nardnjo
Javier Botero Martinez

0. Introduceion. 1. La Consagracién Constitucional como punto
de partida. 1.1. Fundamentos politicos, antropolégicos y
constitucionales. 2. La J.E.L frente a los criterios tradicionales
de jurisdiccion en el derecho procesal 2.1. La naturaleza de
la jurisdiccion en la J.EI 2.2. La JE.L y las gararitias
subjetivas de la jurisdiccion. 2.3. La J.E.I. y las cualidades
esperciales de la jurisdiccion. 2.4. La J.E.L y los poderes de la
Jurisdiccién. 2.4.1. Poder de decision. 2.4.2, Poder de <mperiumy.
2.4.3. Poder de instrumentacion y de cpercidon. 3. La J.E.L y
la teoria de los equivalentes jurisdiccionales. 3.1. Antecedentes
de la teoric de los equivalentes furisdiccionales. 3.2. La
regulacién de ia J.E.L y los eguivalentes jurisdiccionales.

0. Introduccion

El tema de las jurisdicciones especiales, y sobre todo, la
jurisdiccién Especial Indigena estd generando polémica y expecta-
tiva, en la medida en que avanza su desarrolio constitucional.
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Aunque se trata de referir esa jurisdiccion especial a la teoria
general del proceso, y determinar cuales pueden ser las posibili-
dades de relacidn entre una y otra, si la teoria general del proceso
es apta para suminisirar categorias que permitan comprender la
primera, toda vez que los conceptos de jurisdiccién y funcién
jurisdiccional ostentan una innegable raigambre procesal.

Para ello se procedié de la siguiente manera: se asumid como
punto de partida la consagracién constitucional en el articulo 246,
el cual fue evaluado a través de sus fundamentos politicos,
antropolégicos y constitucionales, para luego pasar a su descom-
posicidén conceptual.

Posteriormente se ha echado mano a los criterios tradicionales
de jurisdiccion, y se han confrontado con el concepto que de
jurisdiccién Especial Indigena se asume en la Constitucion.

_Se recurrié especialmente a los criterios para determinar la
naturaleza, a las garantias subjetivas, las cualidades especiales y
los poderes de la jurisdiccién.

Finalmente se ha examinado la Jurisdiceion Especial Indigena -
desde la perspectiva de los equivalentes jurisdiccionales, y se han
formulado algunas conclusiones.

1. La consagracion constitucional como punto de partida

1.1. Fundamentos politicos, antropolégicos y constitucionales

La jurisdiccidn especial indigena (que en adelante y para
abreviar distinguiremeos con las letras J.E.L) esta consagrada en
el articulo 246 de la Constituciéon Politica dentro del Capitulo V,
titulado «De las Jurisdicciones Especiales», que a su vez se halla
comprendido en el titulo VIII «De la Rama Judicials. O sea que por
su posicion en el texto podemos asumir que la funcién es la misma
tanto para la jurisdiceién ordmaria (Capitulo II} como para las
jurisdicciones especiales.
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Ahora bien, todo lo anterior se sostiene, asi en el articulo 116
no se diga expresamente que las jurisdicclones especiales
sadministran justicias y en consecuencia no aparezca la J.EL al
lado de los organismos destinados a elio, ni encaje dentro de las
tipologias de entidades que ejercen funciones judiciales (Congreso,
autoridades administrativas, particulares).

Politicammente, la Jurisdiccidn Especial Indigena obedece
aparentemente a las reivindicaciones eclercidas por los puebios
indigenas gue ganarian un espacio denire del marco constitucional
y legal que les permitiria una insercién real en el marco de una
Colombia gque respeta la diversidad étnica y cultfural y profesz la
democracia participativa y el pluralismo (Articulo 1 de la
Constitucién Politica).

Decimos saparentemente» porque desde la perspectiva antro-
pologica se advierte una tensién entre el texto del articulo 7 de la
C.P. que tienen ¢l rango de principic y el articulo 246, ya que en
éste ultimo se condiciona el gjercicio de «las funciones jurisdic-
cionales» a la confornmidad con Ia Censtitucién y las leyes de la
Reptiblica. En efecto «la diversidad que generosamente se avala al
principio de la Carta termina distorsionada, convertida en
semejanza al delimitar un perimetro de contacto con la sociedad
nacional, donde para relacionarse con ella, hay que partir de sus
principios dictados, de lo que se parezca, o al menos de lo inocuo
gue sin parecerse, tampoco contraria. Es una diversidad impedida
. para manifestarse en lo contrario, una pseudodiversidad+', Lo
. anterior conduce a lo que se ha dado en llamar «aporias de la
costumbres?, en las cuales la manifestacion {uso) y la regla que
subyace en ella se reputa racional por la legislacién hegeménica,
siempre y cuando ésta resulte reiterandola, de donde lo que resulta
reforzado no es la costumbre autdctona sino la legislacién nacional
que operaria como un tautolégico mecanismo de aculturacién.

1. BENITEZ Naranjo, Hernéan Dario. Jurisdiccién Especial Indigena y antropologia
juridica. Apuntes para una reglamentacién. Ponencia presentada ante el VII

Congreso de Antropologia en Colombia, Universidad de Antioquia. 1994. No
publicado.

2. DIEZ Picazo, Luis. Experiencias juridicas y teoria del Derecho. Ariel. Barcelona
(Espana). 1975.
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Podria verse también en la consagracion de la Jurisdiceion
Especial Indigena «una tendencia a desconfiar de la eficacia de la
justicia del Estado de Derecho, significada en los Tribunales
compuestos por juristas, para derivar los conflictos que deben tener
una solucién hacia personas que sin formar parte de aquella
estructura, admitase o no su conocimiento técnico del Derecho,
estan presumiblemente mis preparadas para receptar lo que se ha
denominado el derecho viviente del pueblos®; en sintesis la des-
confianza frente a la justicia de Estado conduciria a la creacion
de este tipo de mecanismos.

Podemos concluir en este punto que la Jurisdiccion Especial
Indigena desde la perspectiva constitucional v politica se sitna en
una concepcion mixta: como Organo {el texto habla de «autorida-
des») que cumple una funcién y cormo instancia de la sociedad civil
para tramitar conflictos no susceptibles de solucidn a través de los
medios estatales de composicién de conflictos.

Tal conclusién estaria reforzada por el articulo 30 del proyecto
de la ley estatutaria de la administracién de justicia que ubica la
Jjurisdiccién indigena al lado de los jueces de paz. La jurisdiceién
disciplinaria, la constitucional, la de lo contencioso administrativo
vy la ordinaria bajo el titulo «Del ejercicic de la Funcién
Jurisdiccional por la Rama Judicials. Ya en el articulo 24 de la
C.P. se ha dicho que la funcién jurisdiccional se ejerce por las
corporaciones y personas investidas legalmernte para hacerlo segin
se precisa en el estatuto mencionado, si bien se habla no de
Jurisdiccion Especial Indigena sino de «Jurisdicciones Indigenas»
¥y se remite su regulacion a ley especial.*

Conforme se ha examinado en otra parte!, aparecen varios
conceptos que se hace forzoso resaltar de entrada:

-Autoridades de los pueblos indigenas: la secuencia histo-
rica nos permite ver desde el siglo pasado, alcaldes indigenas,
capitdn fundador y teniente, cabildos, consejos, lo que inevita-

3. DIAZ, Clemente A. Instituciones de Derecho Procesal. Tomo II. Velumen A.
Abeledo Perrot, Buenos Aires. 1972.

4. PROYECTO DE LEY' ESTATUTARIA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.
Seminario de derecho y la justicia. Ministerio de Justicia y del Derecho,
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Afio 1, nimero 12. Santafé de BogotA.
Agosto 30 de 1994, )
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blemente hace pensar en autoridades administrativas, o asimiladas
a ellas, las cuales sin embargo, han desarrollado tareas judiciales,
en vista de regulaciones excluyentes de la legislacién general de
la nacion, como la ley 89 de 1820. En las comunidades no
aculturadas la fuente de auforidad puede encarnarse en formas
autoctonas, '

En la practica, las autoridades que gjercen la funcidn judicial
o son muy parecidas a las administrativas, o resultan inclasificables
debido a la proporcién en que se presenta en ellas el elementio
cubtural autdctono.

Lo que es «pueblor tampoce ha side regulado a cabalidad por
la legislacidn especializada, dada la dificultad, por no decir 1a
imposibilidad, de reducir un concepto socloldgico que tlene una
peculiar resonancia cultural para cada etnia. Acaso la mejor
definicidon legal 1a ha dado, paraddjicamente, el actual Codigo de
Minas en su articulo 124: «Se¢ entiende por comunidad o parcialidad
indigena el grupo o conjunto de grupos de caricter amerindio, con
identificacidén con su pasade aborigen. que mantiene rasgos, 11s0s
v valores propios de su cultura tradicional, y formas iniernas de
gobierno v control social que lo distingan de otras comunidades
sociales».

Obsérvese que se dice comunidad o parcialidad, y es que al
igual que lo que ocurre con las autoridades, tampoco hay un
referente terrminoldgico y/o cualitativo unificado {se ha hablado de
indigenas, tribus, incipientes sociedades, grupos, etnias}.

Biercicio de funciones jurisdiccionales: es {ema que toca
directamente con Iz siguienie seccidn y que pricticamente se
constituye en gje de este trabajo, de manera que se analizara alli.

El propio dmbito territorial, tampoco resulta facil de esta-
blecer. La ley de ordenamiento territorial debe, en teoria, ocuparse
de este asunto y determninar cual es el espacio geografico en el que
las auioridades indigenas de las méas de ochenta etnias con que
cuenia nuestro pais, han de actuar, y si ese espacio geografice
coincide v hasta qué punto, con los conceptos de identidad
territorial indigena (articulo 329 de la C.P.}, territorio indigena
{articulo 330 ibidem) y ambito territorial (expresion resultante del
mismeo 246). Este problema no es ajeno al de la division territorial

65



judicial (articulo 257 - 1 de la C.P) en el que la ley debera hacer
la comrespondiente claridad. -

En lo que respecta a las propias normas y procedimientos,
posibles de aplicarse mientras no contrarien la Constitucién v las
leyes de la Republica, digamos que la expresion snorma-» ha de
entenderse ~como un criterio de decisién al cual se acude en la
practica para detener un conflictor!. Esta norma serd en no pocas
ocasiones, consuetudinaria, y mas que como fuente de conocimien-
to, debe estudiarse como fuente de produccién (personas ¢ grupos
de los que tradicionalmente proviene) aspecto que se descuida en
la teoria general del derecho, que parte del supuesto de la
pertenencia a la misma base cultural. El texto hace lugar a las
costumbres praeter legem y secundum legem, excluyendo expre-
samente la contra legem (ahi queda el problema de como respetar
la libertad cultural de que habla el articulo 7, cuando las propias
normas sean costumbre contra legem).

2. LaJ.E.lL frente a los criterios tradicionales de
Jurisdiccion en el Derecho Procesal®

2.1. La naturaleza de la jurisdicci6n en las J.E.IL.

Recogiendo lo dicho anteriormente, la C.P. ha adserito en el
articulo 246 unas «funciones jurisdiccionales» a unas «autoridades
de los pueblos indigenas» que se asimilan a las administrativas de
la cultura hegemonica, o resultan inclasificables debido a la
presencia de elementos culturales autéctonos, que les dan un
caracter hibrido.

Lo primero que llama la atencién en este asunto es la falta
de correspondencia entre 6rgano y funcién: la naturaleza de la
funcién (jurisdiccional) no corresponde a la naturaleza (imprecisa)
de las autoridades encargadas de ejercerla (autoridades de los
pueblos indigenas). Si, desde la perspectiva tradicional de la

5. QUINTERO, Beatriz. PRIETO, Eugenio. Teoria General del Proceso. Tomo IL
Temis. Santafé de Bogota. 1992.
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doctrina occidental del estado de derecho, se asume la clasificacion
de esas autoridades en alguna de las ramas del poder publico, se
observa con perplejidad que encajan un poco en todas, que un
drgano hibrido realiza varios tipos de funciones. Parad6jicamente,
estos serian los elementos diferenciales de la Jurisdiccion Especial
Indigena. Solo para constatar su impotencla, pasemos revista a los
criterios tradicionales.

El criterio organico resulta aqui mas inadecuado que de
ordinario para fijar ia naturaleza de la Jurisdiccién Especial
Indigena. Si se rechaza estando en presencia de un Srgano
jurisdiccional plenamente identificado (magistratura), por las
tareas administrativas que éste desempefia, qué no decir en el caso
de la Jurisdiccién Especial Indigena.

En el caso del criteric funcicnal, si, témese la definicién que
se tome, el contenido de la funcidén y su fin Gltimo sen la aplicacion
del derecho, tal vez se ajusie mejor este criterio que el anterior,
pues al erigirse el derecho estatal en el referente maximo, que se
expresa en la Constitucion y las leyes, y al excluir todo lo que les
sea conirario, subsume & Io que se reconoce como juridico en cada
etnia. Pero gueda por explicar ¢6mo a la luz de un «derecho interno»
de cada comunidad, pueden asumir alguna posicidén valida,
nociones como tribunales independientes, proceso {reparese en que
el texto del 246 utiliza la expresién «procedimientoss), justa
composicién de los litigios, y lo que es mdas definitive, el
cuestionamiento de semejante procedimiento tautolégico, pues
resulta innecesario, como no sea por describir una pirueta
demagoégica que pretenda apaciguar los animos de los afectados
en su identidad cultural.

El criterio formal también resulta forzado. Aungque el articulo apo-
va la terceidad, gueda por definir el papel de aquélla entre aquellos
grupos donde la autocomposicién se utilice en ciertos casos, o se
prefiera de plano a la heierocomposicidn; qué decir de los otros

' elementos formales, como la resolucién con fuerza de cosa juzgada,
el desarrolloc de un procedimiento en contradictorio, etc. que
francamente no tiene cabida en tales situaciones.
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2.2. La J.E.L y las garantias subjetivas de la jurisdiccién

Las categorias de independencia, juez legal y juez técnico,
carecen completamente de sentido frente a unas autoridades de
naturaleza indefinida (lo que nos conduce de vuelta al problema
del organo), cuya compeiencia no estd asignada de modo
determinado por la ley, y que actian de espaldas a la técnica
juridica de la sociedad hegeménica y de las que no se¢ puede decir
que operan como jueces legos, decidiendo en equidad, pues §sta
responde a una determinada concepcién cultural occidental. Lo
que es 16gico y lo que es ético, lo que es prudente y 1o que es justo,
tiene sentido dentro de un horizonte cultural particular.

2.3. La J.E.I y las cualidades especiales de la jurisdicecion

Respecto de la unidad, dificilmente podria verse en la
Jurisdiccion Especial Indigena, una parte de la magistratura
formal, que hace un cuerpo Gnico con ella, y muche menos una
manifestacion de la misma, por su caracter especial

En cuanto a la exclusividad, queda a la ley que establezca la
coordinacion de esta jurisdiccién especial con el sistema judicial
nacional determinar si esas «autoridades» son o no son organos
para la actuacién de la ley, y de qué clase. Si los llamados
equivalentes jurisdiccionales en sentido tradicional, «choecan contra
la exclusividad de la jurisdiccién»® con mucha mas razén lo hara
la Jurisdiccién Especial Indigena. La soberania entendida en su
concepcion tradicional de soberania nacional, rifie con este modelo
de jurisdiccién especial, que se aviene mejor con el concepto de
soberania popular del articulo 3 de la C.P.%¢

2.4, La J.E.L y los poderes de 12 jurisdiccién

2.4.1. El poder de decisién. A partir de su contenido (mo-
tivacién a través de la l6gica juridica y/o judicial) y sus formas
(resoluciones judiciales) resulta problematico predicar la existencia

6. QUINTERQO, Beatriz. El Derecho Procesal en la Constitucién de 1991, Revista
Temas Procesales, numero 18, Medellin Colombia. Mayo de 1993,
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de un poder de decisién entendido al modo tradicional, en la
Jurisdiccion Especial Indigena. Sabemos que no existe, aun dentro
del orbe occidental, una sola 16gica; otra cosa €s que existan unos
procesos cerebrales comunes a todos los hombres para asociar
conceptos e ideas que asuman, de acuerdo con cada cultura, una
configuracién que pueda llamarse en cada caso, logica. En ofras
palabras, para la Jurisdiccion Especial Indigena puede hablarse de
un poder de decision, pero las categorias de ese poder de decisién
no guardan coincidencia absocluta con el modelo occidental
especifico que propone la teoria general del proceso.

2.4.2. Poder de «imperium» En la Jurisdiccién Especial
Indigena, dicho poder es casi inexistente, ya que lo llamado por
la doctrina infernacional «actos compulserios» pueden asumir la
forma de una arbitrariedad o una violacién de los derechos
humanos, De otro lado esta el caracter vicario de las funciones
judiciales que ejercen las autoridades de los pueblos indigenas:
como sus propias normas estan condicionadas a lo que digan las
normas propias de otra cultura, y por ende, las autoridades
encargadas de aplicarlas, el poder de ejecucién de la autoridad
indigena estd condicionade por el de la autoridad estatal
convencional. '

2.4.3. Poder de instrumentacién y poder de coercidén. No
se sabe hasta qué punto se pueda llegar a considerar a las
actuaciones de las autoridades indigenas en egjercicio de una
funcién jurisdiccional, «procesaless, y en consecuencia, hasta
‘dg'nde pueda hablarse de una prevision minuciosa de los actos
procesales, de la diferenciaciéon entre un proceso escrito y un

- proceso oral, y por ende de la existencia de instrumentos ptiblicos
o de protocolizacion de lo actuado. Del poder de coercion se puede
decir otro tante, pues orbita en tormo a la idea de proceso, hoy por
hoy completamente ajena a las autoridades indigenas.
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3. LaJ.E.L y la teoria de los equivalentes
Jurisdiccionales

3.1. Antecedentes de la teoria de los equivalentes
jurisdiccionales

El tema de los equivalentes jurisdiccionales se halla ausente
con frecuencia, en los tratados de derecho procesal. Entre los
autores que se refieren a €l destacamos:

CARNELUTTI,” en {érminos de «un reconocimientos, para la
composicion de conflictos asignados a otros ordenamientos, de los
mandatos juridicos pronunciados segiin las reglas de éstos, o sea
en la atribucién de eficacia juridica de los mandatos mismoss», vale
decir, existen actos encaminados a alcanzar la misma finalidad de
la jurisdiccitn, que estan determinados por un interés no estatal
en cuanto a la composicién de los conflictos. Previo el lleno de unes

requisitos, el estado le reconoce a esos actos, eficacia e idoneidad.

Para este autor, los supuestos de la teoria se pueden encontrar
en: _

Un estado fuerte, que sirve de punto de partida y asidero
del ordenarmiento juridico y procesal.

La existencia de un ordenamiento juridico ilimitado, apto
para regular todo tipo de conflicto posible.

La existencia de un ordenamiento juridico procesal capaz
de componer todos los litigios, sin distincién de sujetos,
objetos, o causa.

El menor interés del Estado en cierto tipo de conflictos

(en los casos de sentencia extranjera) o sea, la cualidad
del conflicto. '

7. CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil. Tomo 1. Uteha,
Argentina, Buenos Aires. 1994,
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El mandato juridico (contenido en la sentencia extranjera)
ne ha de estar en pugna con las leyes prohibitivas, el
orden publico o las buenas costumbres del estado.

La eficacia del mandato juridico pende de una decisién
de los jueces del estado respectivo (homologacién).

La existencia de un orden juridico y procesal paralelo
(sentencias exiranjeras, procesos eclesidsticos, transac-
¢ién, renuncia, reconocimiento, conciliacion).

CLEMENTE A. DIAZ,? rompe con el esquema de Carnelutti, y
restringe los sucedédneos jurisdiccionales al arbitraje y a los
érganos administrativos con funciones jurisdiccionales. No se
muestra partidario de las jurisdicciones especiales, cuando
funcionan como organismos de caracter administrativo que
sustituyen absolutamente al érgano jurisdiccional, aun cuando
reconoce las limitaciones del quez juristas y clerio estado de
falencia ‘de la jurisdiccion. Aunque conserva la fe en las
instituciones jurisdiccionales, €sta no resulta tan inconmovible
como la del maestro italiano. Nétese ademéas que la teoria de DIAZ
hace mas énfasis en el juez que en el proceso.

BEATRIZ QUINTERO ha desplazado el problema sobre el
principio de exclusividad de la funcién jurisdiccional, en un texto
al que ya se ha aludido.® Distingue la autora entre «poder paralelo
al estador (iglesia, «poder indigenas) y equivalente jurisdiccional. El
primero resulta rechazado, en virtud del concepto tradicional de
soberania, que se transmite a la funcidn jurisdiccional; el segundo
resulta de contrariar la correspondencia entre érgano y funcién
jurisdiccional.

3.2. Regulacién de la J.E.I. y los equivalentes jurisdiccionales

Volvamos al texto del 246 de la Constitucion, Si se miran los
criterios expuestos por los doctrinantes mencionados, no resulta
muy dificil darse cuenta de que el legislador erigidé una jurisdiccion
especial sobre algunos elementos de los equivalentes jurisdiccio-
nales, sin que se pueda afirmar tajantemente que la Jurisdiccion
Especial Indigena es un equivalente jurisdiccional.
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En efecto, los elementos sustraidos al equivalente jurisdiccio-
nal serian: ;

*  La concesién de un poder de decisién (iudicium), con un
poder de imperium subordinado a la conformidad con la
Constitucién y las leyes, 1o cual supone una homologacion.
En la practica, ello ya se conformé con la sentencia de
tutela T-234, de mayo 30 de 1994.% que ordené al cabildo
indigena del Tambo, municipio de Coyaima, snuevamente
{a} tomar la decision a que haya lugar por los hechos que
se imputan...». La tutela se distorsiona como mecanismo
de homologacion, y la doctrina de los derechos humanos
se convierte en perturbadora de la cultura autdctona,
arrastrando el consabido dafio cultural y poniendo en
jaque la diversidad de que trata el articulo 7 de la
Constitucion.

La asistencia de un poder juridico paralelo (normas y
procedimientos) aplicablee en cuantc demuestre su
conformidad con la ley, es decir ese orden es vicario del :
hegeménico, de ningan modoe un poder paralelo. ‘

Indirectamente hay una opcién por un estado y un
ordenamiento juridico capaces de resolver cualquier
conflicto, en la medida en que se prescinde de las.
diferencias culturales (el contacto de culturas se funda
sola y erréneamente, en las semejanzas).

Pero al lado de esos elementos, se presenta la falta de
correspondencia entre el érgano (autoridades indigenas) y la
funcién {jurisdiccional); en la practica, las autoridades indigenas
legislan, juzgan y ejecutan y en consecuencia no puede interpretarse,
por €l mero contraste de la redaccion del articule 246, que la
expresion tenga un alcance que se agote en la esfera administra-
tiva; de la misma manera, el proyecto de la ley estatutaria de la
Administracién de Justicia, apunta, como ya se comentd, a concluir
que la Jurisdiccion Especial Indigena integra mas que desplaza la
actividad del érgano jurisdiccional. Todo lo anterior contribuye a

8. SENTENCIA T-234, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Murioz. Corte
Constitucional. Mayo 30 de 1994.
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dotar a la Jurisdiccion Especial Indigena de una fisonomia hibrida
y peculiar, que traerd, a la hora del desarrollo legislativo, y el
transito de é€ste a la practica, mas de una dificultad.

Conclusiones

1.

La Jurisdiccion Especial Indigena es una institucion
hibrida, integrada por categorias politicas, antropologlcas
de derecho constitucional y procesal.

La Jurisdiccidon Especial Indigena no resulia subsumible
en los criterios tradicionales de jurisdiccién de que se
sirven el derecho procesal y la teoria general del proceso,
como son: naturaleza, garantias subjetivas, cualidades
especiales y poderes, ya que acusa una falta de
correspondencia enire o6rganc y funcidn y no puede
estructurarse desde una magistratura formal, una es-
tructura procesal convencional, ¥ una légica ajustada a
ellas.

La Jurisdiccién especial Indigena participa de muchos
elementos de los llamados equivalentes jurisdiccionales,
sin ser uno de ellos, Las autoridades indigenas no son
drganos exclusivamente administrativos, no constituye
un poder paralelo, € integran a la vez la rama jurisdic-

cional.

Es necesario que la ley regule las competencias de estas
autoridades indigenas y la circunscripeidn territorial en
que han de desempenarse las funciones jurisdiccionales.
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