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EL PRINCIPIO DE UNIDAD
DEPROCESO*

Alvaro Vargas**

1. Precisión TennÚ10lógica

Para empezar, no es apropiada la expresión 'unidad procesal•.
utilizada por el código (cfr. arts. 89 y 90) para aludir al tema que
en lo sucesivo se tratará. porque dicha denominación conviene
mejor a un principio lógico, también llamado 'antecedente­
consecuente•. por cuya virtud los actos procesales se eslabonan
y condicionan entre sí. en forma tal que cada uno se apoya en el
que le antecede. a la vez que sirve de fundamento al que le sigue l

•

otorgándole así al proceso unidad o cohesíón interna (son aplí­
caciones de este principio, exigencias como la de que sólo se le
resuelva situación jurídica. a quien previamente ha sido vinculado
en debida forma al proceso. según lo ordena el artículo 385 del C.
de P.P.) .

• Síntesis de la conferencia pronunciada en el curso de especialización de la
Universidad del Cauea, Popayán, el ocho de abril de 1995.

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

1. Cfr. Alfonso Ortiz Rodriguez. "NUEVO CURSO DE DERECHO PROCESAL PENAL".
primera edición. Medellin. 1976. pág. ISO.
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2. Formulación del principio

Conforme al artículo 88 del C. de P.P.• por cada hecho punible
-cualquiera sea el número de sus autores o partíclpes- debe
adelantarse una sola actuación procesal2

• Dicho de otra manera:
Un hecho punible debe dar lugar a un proceso -y sólo a uno-,
independientemente de cuántos sean los autores o partícipes de
aquél. En términos matemáticos: 1 H.P. (xa o xp) = 1 P. O lo que
es lo miSmo: 1 = l. Tal es la exigencia del prtncipio. que acaso por
ese motivo se llama de .unldad de proceso•.

3. Excepciones

Como no se trata de un prtncipio absoluto, la ecuación 1 H.P.
(xa o xp) = 1 P. es susceptible de ser alterada en algunos supuestos
expresamente señalados por la ley lrepárese en la expresión .salvo
las excepciones constitucionales o legales., empleada en el primer
inciSo del artículo 88), que constituyen, entonces. claras salvedades
al mandato conforme al cual por cada hecho punible debe
adelantarse una sola actuación procesal. Dichas excepciones, que
pueden alterar cualquiera de los dos términos de la igualdad,
admiten la siguiente clasificación:

3.1 Excepciones por fragmentación: En estos casos, un
mismo y único hecho punible, realizado por. un número plural de
autores o partícipes, no conduce -como debería ser- a la formación
de un solo proceso o actuación procesal, sino que origina varios.
Se altera, pues, el segundo término de la igualdad. que quedaría,
entonces, así: 1 H.P. (xa o xp) = 2 (o más) p.

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

3.1.1 El de concurrencia de jurisdicciones: Ello acontece
cuando en la realización del hecho punible interviene, al lado de
otros autores o partícipes. una persona -cuyo juzgamiento esté

2. Este giro es mucho más amplio que el simple vocablo "proceso", pues comprende
inclusive la Investigación previa, que, como se sabe. es una etapa preprocesa!.
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atribuido a una jurisdicción especial•. como sucede. por ejemplo.
con los menores de edad o con los miembros de la fuerza pública
en servicio activo. respecto de ilícitos relacionados con el seIVIcio.
En tales casos. ocurre como Si el mismo y único hecho punible ­
cometido por varios autores o partícipes- se fragmentara para dar
lugar a la formación de por lo menos dos procesos o actuaciones
procesales independientes. cuyo adelantamiento corresponde.
respectivamente. a la jurisdicción especial y a la ordinaria.

3.1.2. El de fuero constitucional: Esta eventualidad se pre­
senta cuando a la realización del hecho punible concurre.
conjuntamente con otros autores o participes. -una persona para
cuyo juzgamiento exista un fuero constitucional que implique
cambio de competencia.. A diferencia de la anterior. esta
excepción opera dentro de la jurisdicción penal ordinaria, por
causa de la intervención. a título de autor o partícipe. de una
persona amparada con un fuero establecido por la propia
Constitución. como acontece. por ejemplo. con el Presidente de
la República y algunos altos funcionarios del Estado o con los
miembros del Congreso, que sólo pueden ser juzgados por la Corte
Suprema de Justicia, conforme al mandato del artículo 235 de la
Carta. En estos casos, el mismo y único hecho punible -realizado
por varios autores o partícipes- se fragmenta también para dar
lugar a la formación -dentro de la jurisdicción penal ordlnaria- 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 demás autores o
partícipes. atendidos los restantes factores atributivos de la misma.

3.2 Excepciones por concentración: En estos casos. el no
cumplimiento del principio obedece a la confluencia. dentro del
mismo proceso o actuación procesal, de varios hechos punibles
que, aisladamente considerados, deberían dar lugar a la formación
de igual número de procesos independientes. La alteración se
produce, consecuencialmente. en el primer término de la igualdad.
que quedaría. entonces. así: 2 (o más) H.P. (xa o xp) = I P.

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

3.2,1 La conexidad: Este fenómeno se presenta cuando entre
dos o más 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
cone;rldad-, puede ser de dos clases: Sustancial, cuando el
vínculo en mención -que surge de la realidad misma- es reconocido
por las propias normas de derecho penal material (mírense, por
ejemplo, las situaciones plasmadas en el ordinal segundo del
articulo 324 del C. P.); procesal, en cuyo caso algún factor
sobrevinlente y extraño a las normas penales en sí, hace
aconsejable la formación de un proceso único (piénsese, por
ejemplo, en la hipótesis de unidad de denuncia).

3.2.2 La acumulación: Esta contingencia -de carácter es­
trictamente procesal- permite reunir, durante la etapa de
juzgamlento y cumplidos ciertos requisitos señalados por la ley (cfr.
arIs. 91 y .s.s del C. de P.P.), dos o más 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 acumulación jurídica de penas.

No siendo el de la acumulación un tema especialmente
complejo, se abordará seguidamente, con algún detenimiento, el
examen particularizado de la figura de la conexidad, siempre en
relación con el tema de la unidad de proceso.

4, Unidad de proceso y conexidad

Según ha quedado expuesto, al contrario, de lo que a menudo
se piensa, legisla, escribe y enseña, la conexidad no entraña
cumplimiento del principio de unidad de proceso, sino que
constituye una clara excepción al mismo, técnicamente ubicable
dentro de las atrás denominadas por concentración, habida cuenta
de que, por virtud de ella, confluyen, concurren o se concentran
en una misma actuación procesal, varios hechos punibles que,
en otras condiciones, deberían ser objeto de sendos procesos.

No obstante, como quiera que el ya mencionado nexo o ligamen
que une los distintos hechos punibles, hace necesaria o aconsejable
su reunión para efectos del juzgamiento, ha sido tradicional entre
nosotros la presencia, en los distintos códigos de procedimiento,
de una disposición redactada más o menos así: .Los hechos punibles
conexos se investigarán y fallarán en el mismo proceso- (véanse,
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por ejemplo. los artículos 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 1egisiativa
aludir sencillamente al fen6meno de la conexidad. pero no
regulario. dejando así librado a la elaboración doctrinarla y
jurisprudencial todo lo concerniente a la teoria de la conexidad
(maduro fruto de lo anterior. puede considerarse. por ejemplo. la
sentencia de casacíón de cuatro de junio de 19823 • que tuvo como
ponente al Magistrado Luis Enrique Romero Soto).

Rompiendo. sin embargo. la prealudida regla. ei Código de
Procedimiento Penal vigente. ha regulado en forma expresa ­
en el artículo 87-la instituci6n que se comenta. en forma muy
stmilar -dicho sea de paso- a lo dispuesto sobre el mismo terna por
el artículo 12 del Estatuto Procesal Italiano'. cuyos términos
transcribió. casi en forma textual. nuestro legislador.

Lo anterior no puede considerarse propiamente inocuo, pues
conocida es la pretensión predicable de cualqUier Código -por el
mero hecho de serlo- de regular en forma exhaustiva las distintas
materias de las cuales se ocupa. Si ello es así. cosa del pasado.
habria que reputar. entonces. toda la precedente elaboración
doctrinaria y jurisprudencial en tomo al tópico de la conexidad,
habida cuenta. entre otras razones. del sometimiento constitu­
cionalmente impuesto a los jueces al .imperio de la ley. (cfr. artículo
230 C.N).

3. Cfr. Jalro López Momies, "JURISPRUDENCIA PENAL DE LA CORrE 1982",
Ediciones Lex Ltda.. Bogotá, 1983, págs. 147 y ss.

4. Antes de ser modificado por una normatlv1dad posterior, el texto ortginal de dicho
artículo rezaba:

"12. (Casi di connessione). 1. Si ha connessione dí procedimenti:
al se U reato per cuí si procede e stato commesso da piu persone in concorso
o cooperazione fra loro, o se piu persone con condotte indipendenti hanno
detertDinato revento;

b) se una persona e imputata di piu reatt cornrnessi con una sola azione od
onússione ovvero con piu azioni Od omissioni in unita. di tempo e di luago;
e) se una persona e 1mputata di piu reati. quando gIi uni sono stati cornmessi
per eseguire od oceu1tare gll a1tri".
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Por ello. resulta convemente examinar a continuación el
régimen introducido por el actual Código de Procedimiento Penal
en este campo.

4.1. Eventos de conexidad: A lo largo de tres ordinales. el
prenombrado artículo 87 ha señalado como casos de conexidad los
siguientes:

4.1.1. Cuando .el hecho punible ha sido cometido por dos o
más personas en concurso o cooperación entre ellas. o ha
Intervenido más de una a titulo de participación.•.

No obstante la poca fortuna de la redacción. la hipótesis
transcrita apunta a la participación de un número plural de
personas en la realización de un hecho punible. cualquiera sea
el título -autor. cómplice. etc.- que a cada una corresponda. Antes
que consagrar un verdadero caso de conexidad -pues ésta
presupone varios hechos punlbles-. el ordinal objeto de comen­
tarta reitera. simplemente. que la unidad de proceso no se rompe
por la intervención de varios autores o participes. En cuanto
fundada en el instituto de la participación. que regula el Código
Penal en los artículos 23 y siguientes. se trata. conforme a la
regulación legal. de una modalidad de conexidad sustancial.

4.1.2. Cuando .se Impute a una persona la comisión de más
de un hecho punible con una acción u omisión o varias acciones
u omisiones. realizadas con unidad de tiempo y lugar.•.

La hipótesis presupone. como es notorto. la realización de
varios hechos punibles. con sujeCión a la distintas modalidades
concursales reglamentadas en el artículo 26 del Código Penal. a
condición. eso sí. de que se lleven a cabo dentro de un mismo
contexto tempero- espacial. resultando viable la intervención de
pluralidad de participes. Como en el evento anterior. la conexidad
es de tipo sustancial.

4.1.3. Cuando .se Impute a una persona la comisión de varios
hechos punibles. cuando unos se han cometido con el fm de
consumar u ocultar otros.-.

Una vez más. se requiere la. ejecución de varios hechos
punibles. pero conectados entre si por una relación de medio
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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. teleol6gica y consecuencia!. Nada impide.
por supuesto. que sea también plural el número de autores o
partícipes.

4.2. Particularidades del nuevo régimen legal sobre
conexidad: Aunque en nuestro medio se reforman la Constitución
o las leyes y nada ocurre. vale la pena resaltar -así sea para efectos
académicos- los cambios introducidos por el Código en la materta
que se examina.

4.2.1. Adviértase, en prtmer lugar. que todos los eventos
recogidos en el articulo 87, conciernen. única y exclusivamente,
a la llamada conexidad sustancial, que atañe, como antes se dijo.
a un cierto vinculo o ligamen ortginado en la realidad misma y
reconocido por las propias normas de derecho penal matertal.

4.2.2. Obsérvese, en segundo lugar. cómo ei precitado ar­
ticulo nada ha regulado. por el contrarto. en tomo a la denomi­
nada conexidad procesal, cuya existencia -según se anotó también
atras- suele obedecer a factores sobrevinientes y extraños. por ello
mismo, a las previsiones del derecho penal sustancial.

4.2.3 Tómese nota en tercer lugar, de que, aún en la órbita
de la conexidad sustancial -la única legalmente contemplada, se
echan de menos algunas hipótesis tan claras como las siguientes:
El concurso eventual -ajeno a los parametros de la participación­
de varias personas en un hecho punible, con conductas
independientes: el otrora denominado delito continuado -hoy
concurso homogéneo sucesivo- y el muy frecuente caso de los
hechos punibles realizados en daño reciproco (la omisión
obedece a que nuestro legislador se limitó a copiar -incompleto­
el artículo 12 del Estatuto Procesal Italiano. olvidando hacer lo
mismo con el artículo 17 ibidem5

• que hacía referencia a estos
fenómenos) .

5. Dicha disposición -antes de ser parcialmente modificada por una ley posterior­
ordenaba:
tt17. (Riunione di processl). 1. La riunione di 'Processl pendenti nelio stesso
stata e gr:ado davantl al medesimo gtudlce puo essere disposta quando non
pregiudlchi la rapida deCinizione ciegli stessi:

al ne! casi prevlsti dall arto 12;
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4.3. Consecuencias del nuevo régimen legal sobre conexidad:
Como es obvio, las particularidades señaladas en el acáplte que
antecede, plantean algunos Interrogantes cuya elucidación 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 práctica judlclal- de la llamada conexl.dad
procesal, Inveteradamente edificada a partir de supuestos como
el de la unidad de procesado, la unidad de denuncia o la co­
munidad de prueba, en cuanto circunstancias que hacen útil,
oportuno o conveniente eljuzgamiento conjunto en esos casos.
La solución que al respecto se adopte, depende, por supuesto, de
que se acepte o no que la enumeración contenida en el artículo
87 es taxativa. Silo es, forzoso resulta concluir que la conexidad
procesal ha desaparecido, pues el silencio del legislador sobre el
particular entraftaría, por sí solo, una clara opción de contenido
negativo, en torno al opinable tema de la utilidad, oportunidad o
conveniencia del juzgamlento unitalio. Si no 10 es, la decisión
acerca de tan controvertibles tópicos continuaría librada -como
lo ha estado hasta ahora- al prudente criterio del juez, con el
riesgo, siempre latente, de que, bajo el pretexto de la utilidad,
oportunidad o conveniencia, se atente contra el debido proceso.

La última parece ser la posición actual de la Corte Suprema
de Justicia, según se Infiere de la sentencia de doce de octubre de
19946 --cuyo ponente fue el Magistrado Edgar Saavedra Rojas-.
aunque en ella no se aborda el tema con la exhaustividad y
profundidad que eran necesalias y deseables.

4.3.2. Del mismo modo, ha entrado a ser tópico discutible
el atinente a si los eventos no previstos en el plunnombrado
artículo 87 -concurso eventual de personas con conductas
Independientes, delito continuado y delitos recíprocos, pueden seguir

b) nei casi di reato continuato;

e) nei casi di reati commessi da phi persone in danno reciproco le une delle
altre:

d) nei casi in cuí la preva di un reato o di una circostanza di esso influtsce
sulla prava di un altro reato o di una s.ua circostanza".

6. Cfr. Corte Suprema de Justicia. "JURISPRUDENCIA PENAL SEGUNDO
SEMESlRE 1994", Editora Jurídica de Colombia, Medellin, 1994, págs. 449
y 450.

12



considerándose como verdaderos casos de conexidad sustancial,
susceptibles, por ende, de investigarse y fallarse en el mismo
proceso,

En estas hipótesis, sin embargo -admitase o no la taxatividad
de la enumeración legal-, la respuesta al blterrogante planteado
debe ser afirmativa, porque, a diferencia de la conexidad procesal,
la sustancial no 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 tradición sobre
el particular, el artículo 89 del Código -modificado 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, conocerá 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, corresponderá el juzgamiento al Juez regional.•.

Especial comentario merece la disposición vertida en el inciso
segundo, pues basta reflexionar un poco en su contenido para
advertir cómo puede ser de crucial, en la práctica, la decisión 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 jurisdicción ordinaria (cfr.
arto 50. transitorio del C. de P.P.), no se vale, sin embargo, del
proceso penal común como método de juzgamiento, sino que utiliza
un especialísimo instrumento diseñado al amparo de la antigua y
discriminatoria legislación de estado de sitio, convertida luego en
normatividad permanente, con clara inobservancia de la Constitu­
ción.

En armonía con lo expuesto, cuando se le endilgan a una
persona varios hecllos punibles, uno de los cuales se halla
adscrito a la competencia de juez regional, dicha persona pierde
el derecho -por esa mera circunstancia- a ser juzgada en térmi·
nos de igualdad con la generalidad de sus conciudadanos, para
ser sometida, en cambio, a los rigores de un asfixiante esquema
procedimental, conducido desde la penumbra por un anónimo
funcionario estatal -de ninguna manera un Juez, puesto
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que no lo es quien se esconde- y caracterizado. entre otros
infortunios. por la institución de los testigos secretos. la captura
para IndagatoIia. la detención preventiva como única medida de
aseguramiento. la casi total ausencia de motivos de excarcelación.
la desmesurada extensión de los términos. etc.

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

Entendiendo por objeto del proceso el tema o asunto materia
de dISCusión dentro de él y llamado a ser resuelto por el juez. es
dable distinguir. tratándose del proceso penal. la presencia de un
objeto principal y de un objeto accesorio, constituidos. en su
orden. por lo atinente al hecho punible y su autor y por lo re­
lacionado con los perjuicios y su indemnización. tal como lo
corrobora el artículo 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 actuación
procesal, pueden hallarse involucrados varios objetos princi­
pales. cuya Indlvldualldad no desaparece por causa del procesa­
miento unitaI1o. Es decir: Una cosa es la unidad de proceso y
otra. muy distinta. es la unidad de objeto principal. sin que lo
prtmero conlleve necesaI1amente lo segundo.

De veras. si a una persona se le Imputa la realización de
dos hechos punibles sustancialmente conexos (piénsese. por
ejemplo. en un concurso entre hurto y lesiones personales) el
proceso -siendo uno- contiene. sin embargo. dos objetos prin­
cipales. absolutamente Inconfundibles: El que vincula a dicha
persona con la hipótesis de hurto y el que la conecta con la
de lesiones personales.

Lo antertor lmpllca que. en el evento de pluralidad de
objetos, cada uno de los mismos -por el hecho de conservar su
autonomía- debe ser materia de discusión y decisión en forma
independiente. Por ello. al momento de la indagatoria, el
imputado debe ser interrogado respecto de todos (cfr. art 360
del C. de P.P.) y. cuando sea necesarto adoptar en el proceso algún
pronunciamiento de fondo -resolver la situación jurídica. calificar
el méI1to de la instrucción o dictar sentencla-, el funcionario judicial
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debe referirse separadamente a cada objeto, expidiendo frente
a él la decisión que corresponda.

Cuanto viene de exponerse, jamás ha suscitado entre nosotros
controversia, en lo atinente a la calificación del mérito de la
instrucción y a la sentencia,· pero, en 10 concerniente a la
providencia que resuelve la situación jurldica, las cosas no han
sido claras ni pacificas, a la hora de determinar cómo deben
manejarse las medidas de aseguramiento.

Anticipando, en efecto, las secuelas punitivas del concurso,
derivadas del artículo 26 del Código Penal -Indudablemente
establecidas por la ley para el momento de la sentencla-, a veces
se verifica. en peIjulcio del procesado, una prematura acumu­
lación jurldica de penas que, desconociendo la autonoITÚa propia
de cada objeto prinCipal, conduce, por ejemplo, a la imposición de
una medida de aseguramiento consistente en detención preventiva
-ajena Incluso al paliativo de la excarcelación-, frente a hipótesis
delictivas merecedoras, separadamente, de una simple caución.

Para que contingencias como la precedente no ocurran, 10
indicado es no perder de vista que el principio de unidad de
proceso no desdibuja -ni tiene por qué hacerlo- la individualidad
de los distintos objetos principales que se discutan. En con­
secuencia, al resolver la sltuaclónjuridlca, el funcionario judicial
debe -como al calificar o al sentenclar- verificar un examen
separado y minucioso de cada objeto en particular, argu­
mentando si la prueba recaudada autoriza o no, frente a cada
hipótesis, la imposición de la medida de aseguraITÚento corres­
pondiente e Indicando, por supuesto, cuál sena.

Naturalmente, como las medidas de aseguramiento son
cautelas de carácter personal, es obvio que la finalidad mera­
mente aseguratlva de las mismas se cumple con la imposición
de sólo una de ellas, lógicamente la más grave.

6. Ruptura de la unidad de proceso

En el artículo 90, modificado por el décimo-cuarto de la ley
81 de 1.993, ha regulado el Código, bajo el título de .ruptura de
la unidad procesal., una pluralidad de eventos cuyo acaecimiento

15



afecta. de alguna manera. la vigencia del principio de unidad de
proceso. motivo por el cual se hará una breve referencia al tema
en esta sección:

6.1. La concurrencia de jurisdicciones: Puesto que de esta
hipótesis. prevista en el ordinal primero del artículo 90. se hizo ya
en el acápite 3.1.1. de este escrito el análisis pertinente. cumple
sólo recordar que se trata de una excepción al principio de
unidad de proceso por la via de la fragmentación.

6.2. La existencia de un fuero constitucional: Previsto
igualmente en el ordinal primero del precitado artículo. este caso
se examinó también en la sección 3.1.2. de estas páginas. en
cuanto constitutivo -como el anterior- de una excepción al
principio de unidad de proceso por la via de la fragmentación.

6.3. Los cierres parciales de investigación: Habiéndose
introducido en el artículo 438A -creado por el 57 de la Ley 81 de
1.993-1a posibilidad de que el decreto de clausura de la instrucción
no concierna a todos los procesados o a todos los hechos punibles
conjuntamente investigados. el ordinal segundo del artículo 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
técnico, la presente hipótesis no siempre acarreará ruptura de
la unidad de proceso. En efecto. si se trata de varios autores o
partícipes de un solo hecho. habrá ruptura de la unidad, por la
vía de la fragmentación. pero cuando a una misma persona se le
estén imputando varios hechos conexos, la ruptura afectará la
conexidad. mas no necesariamente la unidad de proceso. que bien
puede resultar. en cambio. restablecida (no se olvide que la
conexidad constituye una excepción al principio de unidad de
proceso, por la vía de la concentración).

6.4. Las decisiones calificatorias complejas: Como al cali­
ficar el mérito de una instrucción caracterizada por la presencia
de varios objetos principales. cada uno de éstos debe ser materia
de una decisión partícular. es perfectamente posible que. dentro
de una misma providencia. se disponga precluir la investigación
respecto de alguno(s) y formular acusación respecto de otro(s).
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Cuando tal contingencia ocurra, ha previsto también el ordinal
segundo del articulo 90 la ruptura de la unidad de proceso,
previsión frente a la cual caben las mismas observaciones hechas
a propósito de los cierres parciales. en el sentido de que lo roto
puede ser más bien. en ciertos casos, la conexidad.

6.5. Los Decretos de nulidad parcial: No es infrecuente que,
tratándose de varios imputados y/o hechos punibles, se advierta
la necesidad de declarar parcialmente la nulidad de la actuación.
por causa de una irregularidad específicamente relacionada con
alguno o algunos de aquéllos. En tales casos. el ordinal tercero
del artículo que se comenta autoriza también la afectación del
prtncipio de unidad de proceso, aunque -no sobra repetirlo lo
afectado puede ser la conexidad pero no el prtncipio en refe­
rencia.

Aun cuando la disposición legal no hace claridad sobre el
tema. no parece que la ruptura pudiera ordenarse en un
momento anterior al de la calificación o al del vencimiento de
los términos señalados para la clausura de la encuesta
sumarial. Pues hallándose todavia vigente la investigación. lo
indicado sería sanear dentro de ella la irregularidad, sin ordenar
la ruptura de la conexidad o de la unidad de proceso, según el caso.

6.6 Las formas de terminación anticipada del proceso: En
sus ordinales cuarto y quinto, aglutina el artículo 90. como
causales de ruptura de la unidad, cuatro instituciones procesales
cuya aplicabilidad conduce a la terminación anticipada de la
actuación procesal. Se trata de la sentencia anticipada, la au­
diencia especial. la conclllaclón y la indemnización Integral,
previstas, en su orden, por los articulas 37, 37A, 38 Y39 del Código.
el segundo de ellos introducido por el articulo cuarto de la Ley 81
de 1.993 y los tres restantes modificados, respectivamente, por los
ariículos tercero, sexto y séptimo de la misma ley.

En todas estas hipótesis ha de contarse. por supuesto, con
un número plural de objetos principales. originados en la
presencia de varios autores o partícipes y/o hechos punibles. Como
siempre, a veces la ruptura afectará simplemente la conexidad.
restableciendo la unidad de proceso. No obstante. atendida la
.Indlvlslbllldad de la acción penal•• en el caso de la Indemnl­
zacl6n integral, cuando se trate de varios autores o partícipes de
un mismo hecho punible, no habrá ruptura sino termlnacl6n del
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proceso para todos ellos. aun cuando sólo Indemnice uno de los
Imputados. tal como lo establece el artículo 39. al fmal de su primer
párrafo.

A pesar de que el articulo 38 guarda silencio sobre este último
aspecto. nada impide que. en presencia de una conciliaci6n
equitativamente indemnizatorta para la víctima. la terminación de
la actuación procesal cobije también a todos los autores o
partícipes que -no habiendo intervenido en ella-adhieran a la
misma.

6.7. La prueba sobreviniente a la callflcaci6n: Conforme a
10 dispuesto por el ordinal sexto del artículo examinado. hay
también lugar a la ruptura de la unidad de proceso. cuando. como
resultado de las evidencias recaudadas en el periodo probatorto de
la etapa de juzgamiento. se advierta la necesidad de investigar un
nuevo hecho punible. o de vincular a la realización del que se
discute en el proceso a un presunto autor o partícipe. hasta
entonces desconocido.

En ninguno de dichos eventos puede hablarse. sin embargo,
de ruptura de la unidad o siquiera de la conexidad. pues mal
puede romperse 10 que no existe. En efecto, lo que realmente ocurre
es que surge una nueva actuaci6n procesal.

6.8. La quiebra y otros hechos punibles conexos: Habléndose1e
asignado a la jurisdicción penal ordinarla~ la competencia para
conocer del delito de quiebra y las ilicitudes a él conexas (cfr. art
72-1-a del C. de P.P.. modificado por el décimo de la ley 81 de
1.993), se estableció para el primero, como condición de
procedibilidad (cfr. art.29, último párrafo, del C. de P.P.. modificado
por el primero de la Ley 81 de 1.993). la exigencia de que la
providencia extrapenal declaratoria de la quiebra se encontrara
debidamente ejecutortada.

Habida cuenta de que tal mandato podía llegar a Imposibilitar
la persecución penal respecto de los hechos punibles conexos a la
quiebra. el ordinal séptimo del artículo 90 del Código abrió la
posibilidad de investigar separadamente, antes de la ejecutoria de
la prealudida decisión extrapenal. las infracciones no sujetas a la
prenombrada condición de procedibilidad. impOniéndole al efecto,
al Juez Civil correspondiente, la obÍlgación de compulsar las coplas
necesarias para ello.
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Como es obvio. la ruptura no apunta en este caso hacia la
unidad de procesO 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 que el principio de unidad de proceso sólo
puede vioIarse o desconocerse, cuando se acude' a una
excepción por fragmentación o por concentración no autori­
zadas legalmente. es decir. cuando Indebidamente se separa lo
que deberla estar unido o se une lo que deberla 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 fmal del
párrafo segundo del artículo 88 del código. que ..la ruptura de la.
unidad procesal no genera nulidad siempre que no afecte las
garantías constitucionales.>

Tal previsión -obviamente emparentada con el llamado
principio de trascendencia que gobierna las nulidades (cfr. art
308-2 del C. de P.P.)- iroplde que en el limitado contexto de este
escrito pueda encararse un examen pormenorizado del asunto.
pues ello reclama. aparte de una obligada referencia a la teoria
general de la nulidad. un minucioso análisis de plurales y
complejas hipótesis concretas. que es necesario postergar para otra
oportunidad.
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LA EQUIDAD DE LA DECISION
JUDICIAL

Daría González Vásquez"

.Losjueces en sus providencias solo están sometidos al
tmperto de la ley.. (artículo 230 C.N.).

•El buen Juez prefiere la Justicia a la Ley' (Dworkin.
Rona/d. El imperio de la Justicia. p. 20),

1. Aclaración previa

Consideramos necesario esclarecer la elección del título que
encabeza estas reflexiones. Todo el trabajo jurisdiccional debe estar
inspirado por la idea de equidad, pero es en el momento de la
decisión, 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 lógicas, sicológicas. sociológicas y jurídicas que,
amalgamadas con aquella conformaron lo que en el ámbito procesal
recibe el nombre de sentencia y genéricamente hablando para
reconocer su vigencia durante todo el proceso, decisión judicial.

" Profesor de Derecho Probatorio en la Universidad de Antioquia, Facultad de
Derecho y Ciencias Políticas y miembro del Centro de Estudios de Derecho
Procesal.
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2. Carácter utópico dé?l par: Justicia-Equidad

Propuesta como pareja inescindible y soporte obligado del
trabajo judicial. el dúo justicia-equidad tiene características de
utopía. entendida esta noción como paradigma de la labor judicial.
realizable previos. el transcurrir de un amplio lapso y la
incorporación de la obligación de orientar el escrutinio de los
comportamientos jurídicos con observancia de este principio
general del Derecho: El Derecho debe ser justo. y su aplicación
equitativa'. De esta manera es preciso dejar sentado que debe ser
permanente aspiración del Juez materializar en su fallo. la justicia
calificada por la equidad. puesto que la noción de utopia con la
que caracterizamos el fenómeno. no significa imposibilidad de
realización o idea inalcanzable. todo lo contrario. es inspiración
concretable así deba transcurrir mucho tiempo y sean muchos los
esfuerzos que el Juez (hombre) deba agotar.

3. Noción de equidad

No ha sido superada aún la elaboración de Aristóteles sobre
la equidad sintetizada en las palabras siguientes: 'Lo equitativo y
lo justo son una misma cosa. siendo buenos ambos, la única
diferencia que hay entre ellos es que lo equitativo es mejor. La
dificultad está en que lo equitativo siendo lo justo legal. lo justo
según la ley. sino que es una dichosa de lajusticia rigurosamente
legal.'. Más adelante en su obra. el Estagiríta precisará que la
equidad facilita la aplicación de la ley al caso concreto particu­
1arizado en aquellas partes en las que el legislador es general.
previa la consideración de las singularidades del supuesto fáctico
examinado. En este preciso sitio y a fin de desbrozar claramente
el horizonte de la eqUidad. se hace necesario eliminar dos (2)
confusiones:

al La equidad como indulgencia: Es frecuente aludir a la
equidad como indulgencia. caridad. comniseración. etc.

1. Valencia Restrepo, Hernán. Nomoárquica, Principialística Juridica o los
Principios Generales del Derecho. Editorial Temis S.A.. Santafé de Bogotá,
Colombia. 1993, p. 92.

2. Aristóteles. Moral a Nicómaco. Ed. Espasa-Calpe S.A. Madrid, 6'ª edición,
pags. 127 ss.
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Pobre servicio prestará a la justicia un entendimiento tal
de la equidad, que no es cosa distinta a un llamado al
.Suum cuique tríbuere., consideradas las particularida­
des que cada caso comporta.

b) Equidad como Igualdad: No obstante la procedencia
etimológica de la voz latina equidad (aequa aequum), en
el escudriñamiento de su familia lingüística, encontramos
el significado que más claramente le acomoda (.armotÚa
entre cosa diversas.)'. Con la aclaración anterior, el papel
de la equidad se concretará en hacer justicia conside­
rando las diferencias, o, si se nos permite: ser igual
Uusto), entre diferentes (equitativo).

c) La equidad en la Constitución Nacional: El trabajo de
la Asamblea Constituyente que culminó con la Norma
Fundamental que hoy nos rige, permitió que, en la
Comisión 4'. de dicho organismo se aprobara por
unanimidad la siguiente fórmula sobre la equidad:

.Principlo de· Equidad. Las decisiones de los jueces
consultarán el principio de equidad.-.

No obstante la claridad meridiana de la fórmula aprobada
en la versión defInitiva del texto constitucional, aparece
como referencia sobre la materia el artículo 230, el cual
debe ser entendido a la luz del artículo 13 que siendo
consagratorio del derecho fundamental a la igualdad
expresa de modo más certero, los alcances que deben
otorgarse a la equidad de la decisión judicial. Por Su parte,
el articulo 2º. C.N. introduce la justicia como uno de los
fmes esenciales del Estado, suma de preceptos, que nos
permite iterar: El derecho debe ser justo y su aplicación
equitativa•.

Ahora bien, consideramos que la expresión .criterio
auxiliar. con la que se refiere el articulo 230 C.N. el
Instituto de la Equidad, en vez de suscitar la Idea de

3. Mateos, Agustin. Etimologías Latinas, p. 114.

4. Gacetas Constitucionales NlI 38, 54, 65.
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elemento secundario. pauta sucedánea. debe ser consI­
derada como soporte. fundamento. Idea Inspiradora.
calificaciones que solo son predicables de los prtnclplos
generales del derecho.

4. Funciones de la Equidad

Con fundamento en la óptica aristotélica. pueden predlcarse
de la equidad las siguientes funciones:

al Función integradora:

La equidad permite apllcar justicia con inspiración en el
querer del legiSlador permeando íntegramente la tarea
jurídica del .animus. del legislador. función que permitirá
calificar como coherente la decisión.

b) Función creadora:

De dos maneras cumple su función la equidad como
generadora de derecho. de un lado. permitiendo la
elaboración al juez del dispositivo legal cuya ausencia
comprueba al decidir. y. de otro. prefiriendo la justicia al
derecho cuando este no realiza el -suum culque. por
medio de su Inapllcación (articulo 4º. C.N.)'

c) Función mejoradora:

El derecho como obra humana será siempre perfectible.
el juez con apoyo en la equidad debe mejorarlo posibi­
litando que las particularidades del caso 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 decisión implica la tarea de construir una
nonna que desata el conflicto, elaborada ad hoc con el empleo de todos los
materiafes nonnativos que conciernan a la materia de decisión.
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d) Función interpretadora:

Teniendo como norte el principio de equidad
inextrtcablemente emparentado con la idea de justicia. y
conocido el querer del legislador. puede el operador
jurídico desentrañar el derecho aplicable al caso concreto
dlmensionando todas sus consecuencias.

5. Cómo introducir la equidad en la decisiónjudicial?

De multiples modos se hará presente la equidad en la decisión;
con el propósito exclusivo de significar que no se trata. la equidad.
de un mero concepto filosófico. sino que, por el contrarto. puede
expresarse en la labor cotidiana de sentenciar. enunciamos
algunas de las más claras manifestaciones de la equidad en el
ámbito aludido:

al Partiendo de la concepción artstotélica. es lo pIimero que
el juez sea conclente de la singularidad de cada caso. al
punto que la utilización para decidir de los precedentes
judiciales sólo tendrá un slmple valor ortentador. pues
cada supuesto sub judicio es de tal manera particular que
exigirá del funclonarto el ejerCicio a plenitud de sus
facultades lmaginativas y creativas.

b) Constituye también factor que introduce la equidad a la
decisión, la consideración de la responsabilidad en el
surglmlento del conflicto. o la pregunta: Quién ha dado
lugar al naclmiento de la controversia?

COMO SE HACE PRESENTE LA «EQUIDAD»
EN LA DECISION JUDICIAL?

Con el propósito exclusivo de Iterar la Idea referente a que la
equidad no es meramente un concepto ideológico y. muy por el
contrarto. debe expresarse en la sentencia. ensayamos una
propuesta encaminada a sugeIir a los operadores judiciales los
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procedimientos de comprobación que utilizarán para cumplir con
el propósito atrás señalado. Con el mismo carácter tentativo se
enuncian algunas hipótesiS en las cuales urge la presencia de la
equidad sintetizada en la siguiente expresión .La sentencia debe
tener más juez que ley•.

Mensores de la equidad

l. Después de haber confrontado la existencia de la plena
prueba. presupuesto de toda determinación y. antes de elegir una
decisión. debe el juez componer mentalmente las medidas
siguientes:

al. Juicio de razonabilidad:

Respondería a los siguientes interrogantes: Puede la
decisión ser observada. o se refiere a hechos imposibles?

bl. Juicio de proporcionalidad:

Su realización implicaría formular las cuestiones siguien­
tes: Cubre la deciSión las peticiones formuladas. y. da
solución a las diferentes expresiones del conflicto?

cl. Juicio acerca del impacto de la. determinación:

Dos preguntas exige esta confrontación. De un lado.
frente al caso sub-lite. en qué grado la decisión armoniza
la relación conflictual sometida el escrutinio de la justicia.
y de otro. ha cumplido el juez con los fines del derecho.
pacificando el ámbito social en que se ha realizado su
intervención?

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

al. En toda hipótesiS en la que el prudente JUICIO del
funcionario o la discrecionalidad judicial tenga cabida. se
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hace imprescindible la presencia de la equidad. Casos de
esta indole son abundantes en nuestra legislación:

1). Art. 38 Nº 1. C.P.C. (decisión de procesos en equidad).

2). Art. 119 C.P.C. (términos judiciales).

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

4). L. 153/87, Art. 5º (interpretación de la ley a partir de
la equidad natural).

5). Art. 961 C.C (discriminación de las prestaciones
mutuas).

6). Art. 61 C.P. (cntenos para la fijación de la pena)

7). Art. 106 C.P (Indemnización por daño moral no
valorable pecunialiamente).

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

b). Todos los supuestos en los que alguna circunstancia
quede librada a la recta interpretación del juez, consti­
tuyen también terreno propicio para la presencia del
hombre vía la equidad.

A modo de conclusión: insistimos sobre la necesidad de
eliminar para la cabal comprensión de la equidad la idea de la
permisibilidad del entena arbitralio y capnchoso del juez. En su
lugar entiéndase que la equidad es la participación del hombre
en la aplicación de la norma, Integrando a la decisión las
circunstancias que el carácter general de la actividad legislativa
debió dejar por fuera, permitiéndose de este modo que para cada
caso se elabore una decisión que consulte la peculiandad de cada
hipótesis fáctica.
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ESBOZOS ENCAMINADOS HACIA LA
ELABORACION DE UNA TEORIA GENERAL

DEL ACTO PROCESAL

PRIMERA PARTE

Guillermo Montoya Pérez*

O. Preliminares.

0.1. Una nota de aclaración inicial.

Frente a la existencia del acto procesal. como realidad
incuestionable, la doctrina aborda el estudio del tema en una forma
asistemática y descarga toda la fuerza de análisis en las
afectaciones de validez; voces esporádicas reclaman la elaboración
de una teoría general como punto de partida para abordar toda la
problemática. En respuesta, una corriente estima que la teoría
general del acto procesal debe partir de la teoría general del acto
jurídico; otra corriente, por el contrario, estima que la teoría general
del acto procesal nada tiene en común con la teoría general del
acto jurídico y por lo tanto ha de construirse independiente y
autónomamente. No faltan voces que no encuentran importancia
en el tema y consideran como meras elucubraciones académicas
las disquisiciones sobre el punto.

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

0.2. Toma de Posielón Conceptual

Para el esbozo de una teoria general. y para su elaboración
misma, es necesaIio tornar posición sobre algunos puntos:

0.2.1. La teoña corno tal no puede esbozarse ni elaborarse
dentro de un marco normativo determinado porque pierde la
calidad de teoria.

0.2.2. Es necesaIio establecer silos conceptos de acto juñdico
y negocio jurídico pueden emplearse corno sinónimos O si por el
contraIio 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
clasificación de los hechos corno supuestos o soportes de la
realidad mundanal, se acogen las siguientes clasificaciones:
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0.2.2.1.

0.2.2.2.

0.2.2.3.

Hechos Ajuridicos: No producen ningún efecto
juñdico.

Jurldicos: Producen efectos juñdicos.

Hechos Juridlcos:

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

Voluntarios: Provienen de la voluntad de un ente.

-Actos-

Hechos Juridicos Actos Voluntarios: Actos
admitidos por la normatividad.

Actos: Actos reprobados por la normatividad.



0.2.2.4. Actos Permitidos:

Simples Actos: Actos admitidos por la normati­
vidad cuya prestación no tiene una estimación
económica.

Negocios Jurldicos: Actos admitidos por la
normatividad cuya prestación tiene una estima­
ción económica.

0.2.3. De las clasificaciones anteriores se pueden sacar
tres importantes 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 concepción y
estructura.

0.2.3.2. La diferenciación no se encuentra como lo pregonan
algunos autores en la finalidad perseguida por el sujeto emisor de
la voluntad. sino en la simple evaluación económica de la
prestación vinculada a la emisión de la voluntad; así, por ejemplo:
La voluntad que expresa el ánimo de reconocer a una persona corno
hIJa es acto jurídiCO; en tanto que la voluntad que expresa el ánimo
de vender un determinado bien es un negocio juridico.

Sobre las concepciones que asemejan o diferencian, desde
otros puntos de vista, los conceptos de acto 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 reunión del Centro de
Estudios Procesales (principalmente en el punto Nº 3).

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

0.2.3.3.1. La manifestación de voluntad es causa eficiente del
acto jurídiCO; por lo tanto la ausencia de voluntad impide la
formación 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 jurídico emana de un ente al que la
normatividad le ha otorgado la capacidad para hacerlo. El ente
puede ser persona o simple patrimonio autónomo.

0.2.4. Si la teoría general del acto jurídico se reduce
a los tres enunciados atrás anotados. se hace necesario entonces
precisar que la teoría general que tradicionalmente se pregona se
refiere sólo a los actos permitidos y casi siempre se cirCunscribe
a una o dos disciplinas jurídicas: La civil o la comercial.

A medida que se desciende frente a las categorías disciplina­
rias el carácter general se va reduciendo: por ejemplo. de una teoría
general del acto Jurídico se pasa a otra teoría de los Actos Jurídicos
permitidos y dentro de esta se puede estructurar otra teoría de los
Actos Jurídicos permitidos de carácter disciplinario (civil. comer­
cial, agrario, familiar, procesal, etc.) y dentro del acto procesal
surgirá otra teoría general respecto de la disciplina miSma (derecho
procesal, civil, penal, familiar, agrario, comercial, etc.). A parte de
tantas otearías generales., existen tambien las llamadas teorías,
particulares de cada uno de los actos.

Si bien es cierto que lo tecnico seria hablar de una teoría
particular del acto procesal, la ponencia utilizará el termino general
para señalar los aspectos comunes a todos los actos procesales.

0.3. Breves consideraciones sobre una Teoría «General» del
Acto Jurídico Permitido.

0.3.1. Concepto.

Se entiende por Acto Jurídico Permitido la manifestación de
voluntad encaminada a producir efectos jurídicos acogidos por el
legislador.

0.3.2. Elementos para la E:dstencla.

Sólo dos elementos son necesarios para que se estructure un
acto jurídico permitido:

0.3.2.1. La manifestación de voluntad.

0.3.2.2. El fm perseguido (objeto en la concepción contem­
poránea del actol.
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0.3.2.3. La causa es elemento no aceptado unánimemente por
la doctrJna. La ponencia se declara anticausalista porque lo que
así se ha denominado o hace parte de la voluntad (motivo
determinante) o es el mismo objeto o fm perseguido.

0.3.2.4. No puede mirarse el elemento <solemnidad. como
necesarto en una teoña general porque no todos los actos son
solemnes. Este elemento será propio de una teoria más restringida
(particular). .

La falta de uno de los dos elementos. atrás mencionados:
manifestación de voluntad y objeto. impide la formación del acto
juñdico permitido (Igual ocurre cuando para un determinado acto
se exigen otros elementos estructurales).

0.3.2.5. Frente a la mantfestación de voluntad el acto goza de
la presunción de existencia y bajo ella se tendrá el acto juñdico
permitido con existencia aparente. apariencia que trasciende a
realidad cuando en un ~ercicio juñdico. se determina que se han
dado los elementos estructurales: o apariéncia que se destruye
para observar la nadajuñdica (la inexistencia) que no es más que
la comprobación del vano intento de estTIlcturar un acto.

Tratándose de la falta de voluntad se abre el campo propicio
para el análisis de una fIgura juñdica importante: la simulación.

Importa precisar que la inexistencia no requiere. en s{ misma
declaración judicial que la consagra porque ella se estructura de
hecho pero en la medida en que existan intereses opuestos frente
al acto aparente, la decisión judicial es imperativa - a nadie le es
dado hacerse justiCia por su propia mano teniendo en cuenta que
tal decisión tiene carácter declarativo y jamás constitutivo.

0.3.3. Elementos para la Validez.

A más de los elementos para la existencia, el acto juñdico
permitido debe reunir otros elementos que le den un mayor
contenido: Son los llamados elementos para la validez del acto.

En una teoña general del acto juñdico permitido los elementos
para la validez son:

0.3.3.1. Capacidad de ejercicio del sujeto emisor de la
voluntad o emiSión de la voluntad por intermedio del representante.
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0.3.3.2. Manifestación de voluntad exenta de vicios - error,
fuerza y dolo.

0.3.3.3. Objeto lícito en cuanto que haya concordancia con
el ordenamiento jurídico porque bien puede permitirse el acto
genéricamente hablando. pero frente a determinadas circunstan­
cias no admitirse como válido. por ejemplo: un ordenamiento
jurídico permite la compraventa pero frente a cónyuges la prohibe;
si marido y mujer celebran el acto. este queda afectado en su
validez por objeto ilícito.

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

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

0.3.3.6. La falta de uno de los elementos de validez no impide
la formación del acto, sólo lo coloca en posibilidad de aniquilarlo.

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

La declaración de nulidad requiere intervenciónjudicial; puede
ocurrir que las partes, ante la presencia de la afectación, decidan
aniquilar el acto y tal acuerdo es perfectamente válido sin peIjuicio
de los derechos de terceros. El manejo de la nulidad puede darse
en dos categorias: absoluta y relativa. La primera originada en la
incapacidad obso1uta y en el objeto ilícito; la segunda originada en
la incapacidad relativa y en las afectaciones de la voluntad. Los
regímenes de ellas varían en cuanto a legitimados para alegar10s,
tiempo para proponerlas y en cuanto a los efectos surgidos de su
declaratoria.
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0.3.4. De la InoponibiUdad.

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

Las razones de inoponibilidad pueden surgir de:

0.3.4.1. La inobservancia de los requisitos de publicidad (ver
por ejemplo en la Legislación Colombiana los articulos 1758, 1762,
2637, 1766; 1960 Y 1959 del Código Civil; artículo 621 del Código
de Comercio; artículo 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 protección a los derechos de los
terceros (caso de la simulación, pretensión paullana y salvaguardia
de los derechos del verdadero dueño ante la venta de cosa ajena).

0.3.5. De los Efectos Generales del Acto Jurídico
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 ejecución de los actos. Esos postulados son tres:

0.3.5.1.1. Postulado de la Normatlvidad.

Se expresa diciendo que el acto es una ley para las partes.

0.3.5.1.2. Postulado de la Buena Fé.

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 Diligencia.

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 jurídico permitido. 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 excepción (ver lo
anotado en el aparte 0.3.4.).

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

0.3.6. De la Suspensión de los Efectos del Acto
Jurídico Permitido.

Lo normal es que una vez celebrado el acto Jurídico permitido
se produzcan los efectos propios del él, pero excepcionalmente
pueden suspenderse en razón de las modalidades suspensivas
(Plazo y condición) o de una imposibilidad transitoria o de la
excepción de contrato no cumplido.

0.3.7. De algunos, asuntos importantes propios del acto
Jurídico Permitido.

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

0.3.7.1. Calificar el Acto Juridico.

No es más que determinar si el Acto Jurídico aparente existe
válidamente y si es oponible a terceros.
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0.3.7.2. Integrar el Acto Jurldico.

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

0.3.7.3. Interpretar el Acto Jurldico.

Acción consistente en establecer la real intención de las partes
a través de las reglas y principios lógico - jurídicos.

0.3.7.4. Conservar el Acto Jurídico.

Pese a que para algunos doctrinantes esta acción es
autónoma. ello no es cierto: la conservación es una consecuencia
propia de la Interpretación y consiste en buscar. a través de ésta.
mantener el Acto Jurídico abandonando otra posibilidad que lleve
a la aniquilación del acto.

0.3.7.5. Clasificar el Acto Juridico.

Es un ejercicio de agrupación de actos en razón de algunos
rasgos comunes para efectos prácticos de manejo y comprensión.

0.3.7.6. Revisar el Acto Jurídico.

No es acción propia de una teoría general porque sólo puede
,predicarse de algunos actos jurídicos: negocios jurídicos de tracto
sucesivo.

0.3.7.7. Convertir el Acto Jurldico.

Consiste (de ser posible. porque sobre el punto se especula)
en que un acto jurídico por una circunstancia especial deje de ser
lo que es para adquirir los elementos de otro acto.

0.3.8. De la Disolución del Acto Jurídico Permitido.

De los actos se busca realizar los efectos persegUidos pero
pueden no obtenerse. a más de las afectaciones de existencia.
validez y oponibilidad. cuando se presentan circunstancias
especiales que deshacen el acto. que lo disuelven. Tales:

0.3.8.1. La disolución voluntaria. por mutuo acuerdo o por
decisión unilateral.
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0.3.8.2. La disolución judiCial, por operancia de la resolución
por incumplimiento o por prosperidad de la pretensión pauliana.

0.3.8.3. La disolución originada en hechos. por operancia de
las modalidades extintivas (plazo o condición) o por imposibilidad
en la eJecución.

0.3.9. Del Agotamiento y Terminación del acto Jurldlco.

Realizadas las prestaciones propias del Acto Juridico éste se
agota, desaparece como hecho juridico y pasa a ser simple hecho
histórico. El agotamiento (pago de la prestación) no es medio
exclusivo de terminación del acto: cada ordenamiento juridico
señala los diversos medios de extinción de las obligaciones y en
la medida en que ellas operen el acto juridico se tennina.

1. De las Teorías Generales del Acto Procesal en la
Doctrina.

Para precisar el panorama y como punto especial de referencia.
importa esquematizar el tratamiento que a la teoria le dan algunos
doctrinantes:

1.1. Tratamiento del Doctor Remando Devis Echandla.

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.

1.1.5. 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. Clasificación de los Actos Procesales.

1.2.5. Valoración de los Actos Procesales.

1.2.6. Defectos de los Actos Procesales.

1.3. Tratamiento del Doctor Dante Barrios de Angells.

1.3.1. Concepto de Actos Procesales.

1.3.2. Composición y clasificación de los Actos Procesales.

1.3.3. Valoración de los Actos Procesales.

2. De la Teoría General del Acto Procesal en la
Legislación Colombiana.

Por las mismas razones dadas en el punto l. se mira el esquema
de la teoría que aparece en el Código de Procedimiento Civil
Colombiano. advirtiendo que de general tiene muy poco.

2.1. Demanda y contestación.

2.2. Actuación.

2.3. Términos.

2.4. Expedientes.

2.5. Incidentes.

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

3.1. Un Esquema General.

Se intentan desarrollar los temas referidos en la exposición
sobre el Acto Jurídico permitido (puntos 0.3.1. a 0.3.9.) en relación
con el Acto Procesal.
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3.2. Primeras Aproximaclones.

3.2.1. Concepto de Acto Procesal.

El Acto Jurídico Procesal es la manifestación de voluntad
encarntnada a producir efectos jurídicos. en el proceso. acogidos
por la norma procesal.

Obsérvese que frente al concepto general (0.3.1.) aparecen en
la conceptualización procesal dos precisiones: El fin tiene como
norte el proceso y el acogimiento normativo proviene de la
normatividad específica.

3.2.2. Elementos de Existencla del Acto Procesal.

Siendo el Acto Jurídico Procesal una especie del Acto Jurídico
Permitido. tiene que contener los elementos esenciales de éste y.
además. tendrá otro en otros que lo tornan en especie. Como Acto
Jurídico Permitido se estructura como la manifestación de voluntad
orientada a prodUCir Efectos Jurídicos (manifestación de voluntad
y objeto); pero corno especie. el Acto Procesal para serlo requiere
producirse de cara al proceso y darse en la forma señalada por la
norma procesal.

3.2.2.1. Enumeración.

Lo anteríor nos permite enlistar los elementos esenciales del
Acto Procesal;

3.2.2.1.1 Manifestación 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. Consideraciones.

3.2.2.2.1. La falta 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 presunción de existencia y hasta
tanto no se confronte la realidad. se tendrá como acto aparente.
de parte o de terceros o de oficio en cualquier momento. aún con
posterioridad a la terminación del proceso. Lo anterior porque la
nada juridica no ata ni produce efectos.

3.2.2.3. Precisiones.

3.2.2.3.1. En cuanto a los sujetos emisores de voluntad.

En sentido estricto. puede afirmarse que sólo pueden ser
emisores de voluntad procesal las partes y el Juez; ello porque las
voluntades de terceros llegan a producir efectos en el proceso por
incorporación que en última instancia hace el Juez.

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

Es viable. en materia procesal, la emisión de voluntad jurídica
procesal por parte de entes, diferentes a las personas (individuales
o colectivas). entes que reciben el nombre genérico de patrimonios
autónomos.

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 no sólo el aspecto
del mecanismo, su trazo dentro del procedimiento, esa concreción
como debe expresarse, sino además su ubicación en el tiempo y
en el espacio procesales•.

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 público. no disponibles. no negociables. Responden a una
necesidad de orden y de certeza y su observancia no significa un
prurito de formalismo sino una garantía para el justiciable. Es el
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significado del debido proceso que con tanto fervor se defiende en
ocasiones y en otras se olvida, cuando se reacciona contra el
fonnalismo legalmente predeterminado como garantía•.

3.2.2.3.3. En cuanto a ia importancia de la teoría de la
Inexistencia.

Anota el profesor Lino Enrique Palacio:

.Nulidad e Inexistencia. - al Frente a los actos procesales nulos
(de nulidad relativa) sólo corresponde diferenciar la categoría de los
denominados actos procesales inexistentes. Estos últimos, cuyo
análisis ha sido objeto de una abundante literatura. suelen
caracterizarse como aquellos actos que se hallan desprovistos de
los requisitos mínimos indispensables para su configuración
Jurídica. Ejemplo de actos inexistentes serian la sentencia dictada
por un funcionario ajeno a la magistratura. o pronunciada
orahnente. o carente de la parte dispositíva. o provista de un
dispositivo imposible o absurdo, etcétera.

Por nuestra parte pensamos. con lmaz. 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, sino a su vigencia. o
sea a la posibilidad de su efectivo acatamiento. Si este último
resulta impracticable significa que media. con respecto al acto. una
repulsa axiológica que lo priva de vigencia y lo descalifica como acto
jurídico existente.

b) El interés práctico de la distinción entre actos nulos e
inexistentes reside en la fonna y plazo en que pueden o 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 preclusión 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 impugnación sin límite temporal alguno. incluso
mediante el ejercicio de una simple pretensión declaratíva de la
inexistencia·.

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

Alfonso García Sierra*

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

Gracias a ello, el Cornmon Law adapta su interpretación a las
necesidades económicas y a las circunstancias cada vez más
cambiantes del mundo contemporáneo.

Para el jurista inglés, la elaboración de la norma escrita, o
.codificación., rompe en forma abrupta con la tradición, pues
estima que la continuidad histórica de .su. derecho, constituye la
demostración palmaria de la adaptabilidad del cuerpo social a la
costumbre, como resultado de una larga evolución, que ningún
salto revolucionario ha podido perturbar.

En efecto, la norma juridica, o .legal rule., no constituye un
mandato escrito emanado del legislador, sino la aplicación

• Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal.

43



particular que por vía de jurtsprudencia realiza el juez frente a un
caso concreto.

Ahora bien. superada la época de la conquista de Inglaterra
por los Normandos. acontecimiento que trajo como consecuencia
la apanción del feudalismo en ese país. durante el siglo XV empíeza
a elaborarse el Cornmon Law. sistema jurídico que da cuenta de
las cualidades sui generts del pueblo inglés y de sus jurtstas.

Como se acaba de insinuar. el Cornmon Law es el derecho
común a toda Inglaterra. que surgió por oposición a las costumbres
locales que habían sido impuestas por Guillermo el Conquistador.
cuya finalidad era cuidarse de la constitución de feudos poderosos
que rtvaltzasen con su poderío militar. conduciéndolo a su
debilitamiento y ultertor extinción.

Este derecho se aplica. en prtmer lugar. por los Tribunales de
Wetminster. y sus elementos los toma no sólo de los diferentes usos
locales de Inglaterra. sino también del Derecho Romano.

Pero. como resultado apodíctico de la rutina que se enseñoreó
de los hombres que administraban justicia. se fué abrtendo paso
un sistema rtval. que a la postre iría a suplantar al Cornmon Law.
Ese derecho es el que se conoce como la .Equity,. que htzo su
apanción porque los Tribunales de Wetminster en la mayoría de
las veces ha impartian una solución de manera justa a los litigios.
debido a la limitación que el proceso le imponía al juez del Cornmon
Law. quien actuaba como un simple arbitro de la contienda surgida
entre los particulares.

Por eso. con frecuencia los litigantes a quienes los Tribunales
del Cornmon Law no administraban justicia en forma recta. se
veían compelidos a acudir directamente ante el rey. lo que era
aceptado de buen grado por los integrantes de dichos tribunales.
ya que su razón de ser dertvaba. precisamente. del hecho de que
las partes trabadas en contienda pudiesen recurrtr ante el
monarca. en casos excepcionales. para tratar de obtener una
solución recta al diferendo planteado.

Empero. cuando los particulares acudían a lajurtsdicción real.
porque la solución del litigio había sido inicua en prtmera instancia.
el recurso propuesto debía pasar previamente por las manos del
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Canciller. quien era el confesor del rey. y su cargo de origen
eclesiástico.

Como se infiere claramente de lo anterior. asi con su
conciencia ya .guiada. de antemano por el CancUler. el monarca
daba la solución definitiva al caso tmpugnado.

Razones de orden politico y juridico influian para que los
soberanos mirasen con mayor agrado las deciSiones tomadas por
el CancUler. Entre las primeras se hallaba la de un poder real que
descansaba. en parte. en las deciSiones de su CancUler. en armonía
con los postulados del derecho canónico. que dejaba de un lado
la intervención de un jurado laico. cuya independencia constituirla
un factor que iba a marchar en contravía del absolutismo real.

Por el aspecto juridico. omitir la aplicación de las categorias
del .derecho privado. que eran connaturales al derecho continental
romano. y dar paso a brocardos juridicos. tales como .Quod
principet placuit, legiS habet vígorem•. significaba. de una parte,
soslayar los peligros que entrañaban los procedtmientos. consi­
derados como revolucionarios en su época; y. por la otra agradar
al monarca. que en esa forma avizoraba su perpetuación en el
trono.

Bajo dicha tmpronta actuaron stmultaneamente los1iibunales
del Cornmon Law y la Equity, hasta el periodo comprendido entre
los años 1.873-1.875. cuando se fusionaron en virtud de las

. Judicature Acts. expedidas en los citados años.

De alli en adelante. la función de los 1iibunales se diferenciaba
tanto por razón de la competencia rationae materiae, como por el
procedtmiento a seguir; la oralidad que caracterizaba al Cornmon
Law; y el procedtmiento escrito que escogió el 1iibunal de la
denominada Equity.

En la actualidad el procedtmiento inglés se ha stmplificado en
extremo. En efecto. las posiciones opuestas del demandante y del
demandado se analizan cuidadosamente de antemano por el juez.
y en una audiencia oral se formulan los aspectos del litigio sobre
los cuales están 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 mandatartos judiciales, y, sin
que se formen farragosos. y en veces confusos expedientes, la
decisión se profiere en forma imnediata.

Así, sin extremar formal1smos, casi siempre estériles y
dilatorios. se observa estrictamente el procedimiento, como
manifestación soberana de la voluntad popular.

y en lo atinente al cumpl1miento de la sentencia emitida, para
el jurista inglés resulta exótico que la parte obligada pueda burlar
el pago de la condena impuesta en la misma. haciendo alarde
abusivo de ostentación económica frente a quien fuera su
contraparte, pues el que de mala fé incumple un mandato expedido
por el Tribunal, gozará de bastante tiempo para arrepentirse de su
conducta tras los muros de la cárceL

Fuera de las particulartdades pergeñadas en las lineas
anteriores, sobre la administración de justicia inglesa. es perti­
nente anotar lo siguiente:

al En Inglaterra no existe ,Constitución, escrita;

b) Tampoco tienen Ministerio de Justicia;

el El Ministerio Público es una institución ajena a la
jurisdicción inglesa, pues los jueces lo consideran como una
injerencia indebida del ejecutivo en la administación de justicia;

d) Las sentencias de los jueces ingleses carecen de motivación.
pues constituyen mandatos que no es necerarto justificar; y

e) Contra las deciSiones de la Carie de Apelación (dividida en
tres secciones) se recurre ante la Cámara de los Lores, y el recurso
se decide por Lores que han desempeñado previamente funciones
judiciales.

El autor de estos apuntes, extractados, de la obra de René
David, titulada -Los Grandes SiStemas Juridicos Contemporáneos-o
estima que al no tener los ingleses una constitución escrita, por
sustracción de materia no tiene vigencia la denominada Acción de
Tutela, pero lo que sí resulta un axioma es que los DERECHOS
FUNDAMENTALES de la persona humana sí se respetan allí por
convicción.



ALGUNAS NOCIONES ACERCA DEL
NEGOCIO JURIDICO

Juan Carlos Gaviria Gómez*

1. Introducción

El propósito de la Escuela Pandectista arraigada en Alemania
en el Siglo XIX de abordar el estudio del derecho en [onna cientifica,
valiéndose para ello del Derecho Romano, supliendo asi la ausencia
de legislación, trajo consigo la consagración de una nueva categoria
juridica a la que se denominó negocio juridico, y que se pretendió
,desligar del concepto de acto juridico.

Si bien el ténnJno (negocio juridiCO) ya habia sido utilizado por
autores como Nettelbladt (Siglo XVIlI), el concepto técnico se le
atribuye a Gustav Hugo, y a partir de ese momento es desarrollado
y perfeccionado por jutistas como Savigny y Thibaut, encontrando
consagración nonnativa en el Código Civil Alemán.

Con la nueva categoria, la dogmática juridica pretendió
trascender el concepto especifico del contrato y superar la noción
del acto juridico a la que se calificaba de genética y equívoca, ya
que en un sentido estricto abarcaba figuras juridicamente
heterogéneas.

• Miembro del Centro de Estudios de Derecho procesal, y profesor de Derecho en
las Universidades de Medellin y Antioquia.
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Como lo explica Francesco Galgano. el proceso de abstracción.
que en Francia se había detenido con la codificación de la categoría
general del contrato. prosigue en Alemania más allá del contrato.
Si el contrato evoca al menos la imagen de una duplicidad de
sujetos y como referente económico el acto de intercambio. el
negocio jurídico que es pensable como acto de un solo individuo.
alcanza de la manera más completa la unidad del sujeto del
derecho.

Pero mientras que la doctrina nacional' apenas tímidamente
comienza a aludir a la categoría en referencia. sin deslindarla en
forma clara del acto jurídico. la italiana. para sólo citar un caso,
ya discute la vigencia del concepto del negocio jurídico y la
posibilidad real de construir una teoría 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 que dificulta la construcción de reglas generales. la
abstracción y formalismo en que cae la teoría. haciéndola aparecer
alejada de la realidad. Inclusive la POSibilidad de retornar a la
construcción de una teoría general en torno del contrato pregonada
por parte de la doctrina. ha merecido reparos de quienes aducen
la obsolescencia de esta figura ante la aparición en el tráfico jurí­
dico de nuevas categorías como el contrato forzado.2 1as condiciones
negociales generales3 o el contenido normativamente impuesto.4

El Código de Comercio. más por una pretensión de estar a tono
con la doctrina y legislación extranjeras que por una real convicción
o coherencia. alude a la categoría del negocio jurídico. pero sin
delimitar su estructura. su naturaleza. su función. Para citar un
caso. el Art. 822 del Código de Comercio establece como los
principios que gobiernan los actos y contratos de derecho civil, sus
efectos. su interpretación se aplican a los negocios jurídicos
mercantiles. con 10 cual se crea la confusión acerca de si se trata
de una simple sustitución nominal (negocio jurídico por acto
jurídico) o de una nueva y verdadera categoría. evento en el cual

l. Inclusive es apenas la época en que las universidades del país comienzan a refe­
rirse a una materia específica -la Teoría General del Negocio Juridico--, con
deslinde propio de la que tradic~ona1mentefue denominada "Obligaciones".

2. Contrato cura celebrn.ción es impuesta por el ordenamiento juridico (v. g. seguro
obligatono tratándose de los verncu10s automotores).

3. Problema relativo al contrato de adhesión.

4. Donde el ordenamiento juridico detenniria el contenido de un contrato particular.
restringiendo la posibilidad de los particulares de señalar las cláusulas
integrantes del mismo.
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se hacía necesario -sin pretender exigir del legislador definiciones­
establecer unos principios propios que rJgieran el nuevo concepto.

La tendencia expansiva de categorías propias del Derecho Civil.
al Derecho Administrativo e inclusive. que es lo que aqlÚ concierne.
al Derecho Procesal (aún el proceso penal). constituye un hecho
Incontrovertible y determina una oportunidad propicia para
esbozar una serie de problemas que se plantean en torno al negocio
juñdico. en aras de establecer la posibilidad de explicar y entender
determinadas figuras juñdlcas que han hecho tránsito en el
derecho procesal desde su perspectiva y dinámica. si es que acaso
resulta posible desentrañarlas.

La delimitación del concepto del negocio juñdico y por ende
la posibilidad de deslindarlo del acto juñdico. así como la
posibilidad de construir una teoría general sobre el mismo.
constituirán los puntos a abordar a continuación.

2. El concepto delNegocio Jurídico

La dislmilitud de opiniones en relación con la naturaleza· y
estructura del negocio juñdico. ha constituido uno de los
principales pilares de las cñtlcas que en torno del mismo se han
formulado.

Wlndscheld llega a afirmar para justificar dichas diferencias
que "el científico está autorizado para construir este concepto como
crea oportuno. con tal que no se ponga en contradicción con el
lenguaje".

Aceptando la disimilitud de concepciones acerca de una
misma fIgura jurídica. explicables entre otras razones por la
Influencia de un pensamiento filosófIco-político determinado que
se trasluce en cada autor. es lo cierto que para que la misma pueda
tener arraigo universal. ha de contar con unos principios o
parámetros comunes. Descartar dichos puntos de convergencia
sería negar la posibilidad de elaboración de una teoría que tuviera
la pretensión de ostentar carácter general.

En aras de encarar la búsqueda del punto de convergencia.
que permita aceptar la posibilidad científica del concepto. parece
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aconsejable hacer referencia a dos doctrinas que. partiendo de
postulados radicalmente opuestos, encaran el estudio de la misma
figura jurídica.

En primer lugar. y acorde con una concepción que pudiera
catalogarse históricamente como tradicional el negocio jurídico (v.g.
Savigny. o en la doctrina nacional Ospina Fernández) ha sido
concebido como una manifestación o declaración de voluntad
dirigida en forma consciente a la producción de efectos jurídicos.

Desde este punto de vista la esencia. la sustancia del negocio
jurídico es la voluntad y la función del ordenamiento jurídiCO debe
dirigirse a la defensa de ésta. La protección del agente antes que
la del destinatario de la declaración o la de terceros constituye el
pilar de esta concepción. para la cual el eje sobre el que debe girar
el ordenamiento jurídico es el individuo, a quien por naturaleza se
le debe garantizar el derecho a la libertad.

Diametralmente opuesta. y por ello apropiada para el
propósito que se pretende lograr, resulta la concepción que del
negocio jurídico tiene el autor italiano Emilio Betti. Para este autor
la calificaCión formal del negocio jurídico inspirada en el "dogma
de la voluntad" no recoge su esencia. La esencia del negocio
jurídico. en cambio reside en la autonomia. en la autorregulación
de intereses en las relaciones privadas: autorregulación en la cual
el individuo no debe limitarse a querer, sino más bien a disponer.
a actuar objetivamente. Con el negocio jurídico como lo expresa
el mismo Betti, se señala un criterio de conducta. se establece una
relación de valor normativo, concluyendo que el negocio jurídico
es "el acto con el cual el individuo regula por sí los intereses propios
en las relaciones con otros. y al que el Derecho enlaza los efectos
más conformes a la función económico-social que caracteriza su
tipo".

Mirado el negocio jurídico desde esta concepción se encuentra
que su naturaleza es preceptiva, predominando el elemento objetivo
(la declaración). Así. el negocio jurídico se concibe como un
instrumento que brinda seguridad en el tráfico jurídico, no s610
frente a las paries, sino también frente a terceros.

Como lo expresa el mismo Galgano "se construye un nuevo
concepto de negocio jurídico. que coloca en un segundo plano a
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la voluntad y la relevancia preeminente al comportamiento como
dato objetivo recognosclble en la vida de relación".

Para mayor claridad, mientras que desde la prtmera perspectiva
es necesarto adentrarse en la conciencia individual para establecer
lo que el. agente o los agentes quisieron, desde la segunda
perspectiva, tal análisis se abandona. resultando determinante el
resultado obtenido (declaración), teniéndose en cuenta el signifi­
cado usual de éste.

Emilio Bettl explica la diferencia entre las dos concepciones,
así:

"Mientras que la voluntad como quiera que se la entienda,
es siempre algo Interno inseparable de la persona, y por
tanto algo incontrolable, el precepto es conceptualmente
algo establecido, expresado extertormente en el medio
social y en consecuencia controlable sin posibilidad de
equívoco".

y mas adelante:

"En realidad, la voluntad como hecho síquico Interno se
ha determinado ya antes; se agota, como hemos dicho,
con la declaración o el comportamiento. y en ellos queda
absorbida. Por el contrarto, el precepto de autonomia
prtvada surge por prtmera vez con la declaración y con
el comportamiento, y, desde entonces, alca=a exiStencia
como entidad duradera, extertor y desprendida de la
persona del autor. Opera para el futuro viviendo su propia
vida, Independientemente de la voluntad que lo ha
engendrado y, acaso, oponiéndose".

Significa lo antertor, que si desde la prtmera concepción
resulta ImpOSible admitir declaraciones no queridas en su
contenido. desde la segunda ello resulta perfectamente posible
(piénsese en la reserva mental). pues la voluntad del agente se
agota en el momento en que se expide la declaración.

Queda así demostrado como la esencia. la naturaleza. los
elementos del negocio jurídiCO y por ende la Interpretación de éste
resultan disimiles según la concepción que en torno del mismo se
asuma.
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Sin embargo. las concepciones particulares del negocio
jurídico antes expuestas. que aparecen como irreconciliables.
tienen un punto de convergenCia. que puede constituir el pilar para
delimitar la noción desde cualquier perspectiva, a saber: el
principio de la autonomía privada.

Autonomía privada entendida como poder atribuido a las
personas para la creación, modificación y extinción de relaciones
jurídicas.

Considérese al negocio jurídico como acto de voluntad o
acéptese su naturaleza preceptiva es 10 cierto que la categoría S210
encuentra explicación y sustento en el principio de la autonomía
privada. constituYéndose en el Instrumento de desarrollo de la
misma. Como lo expresa Federico de Castro Y Bravo la categoría
del negocio jurídico constituye la expresión dogmática del
reconocimiento de la autonomía privada.

Si bien el carácter institucional del negocio jurídico puede
resultar en un comienzo discutible. el del principio de la autonomía
privada resulta Incuestionable.

En efecto. el principio constituye uno de los pilares del Derecho
Privado. con consagración expresa en el ordenamiento jurídiCO
colombiano (Art. 16 Y 1.602 del C.C.C.I, y si se quiere con
fundamento en la misma Constitución· Nacional en cuanto
consagra como derecho fundamental el inherente al desarrollo de
la libre personalidad.

Obviamente el mayor o menor grado de reconocimü;nto del
:orincipio de la autonomía privada por parte del ordenamiento
Jurídico dependerá de los principios político económicos vigentes
en un momento y en una sociedad determinada. pero sin que pueda
aceptarse su total supresión.

Como lo afIrma FERNANDO HINESTROZA, el negocio jurídico
(y se podría agregar el principio de la autonomia privada) como todo
concepto jurídico está sometido a la re1atMdad histórica, 10 que
hace que su significado y alcance varíen al compás de la mentalidad
y las prácticas de los tiempos sucesivos, especialmente por lo que
respecta a los dictados políticos de la sociedad.
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Teniendo en cuenta el marco de referencia anterior e
intentando conciliar las concepciones opuestas. tomando para el
efecto elementos que subyacen en la esencia del negocio jurídico
con prescindencia del momento hiStórico que se atraviese. se
podría afirmar que el negocio jurídico se presentaril: cuando en
ejercicio del principio de la autonomia privada uno o más sujetos
en forma consciente efectúa una declaración (de voluntad) por
virtud de la cual regulan para sí intereses privados.

No será por lo tanto posible concebir un negocío jurídico en
el que no se dicten normas que regulen relaciones entre
particulares (tal es el alcance de la autonomial. y donde el proceso
que da lugar a las mismas no se haya afrontado en forma
voluntaria. Normas entendidas como reglas de conducta con un
contenido particular y concreto y que lógicamente deben ser
analizadas bajo un cariz diferente de las normas jurídicas
propiamente dichas (preceptos de contenido general. abstracto y
obra del órgano legislativo).

3. Su distinción con el actojwidico

La categoría del negocio jurídico hace parte del estudio de la
estructura lógica de la norma jurídica. constituyéndose ésta. en
principio. en el vehículo idóneo para separar el concepto del negocio

'jurídico de otras categorías como el acto jurídico. que también son
constitutivas de supuestos jurídicos.

En efecto. entendiendo que la norma jurídica se encuentra
conformada por un supuesto jurídico y una consecuencia. y que
el supuesto jurídico es el hecho al que el derecho atribuye
trascendencia jurídica. resulta posible entrar a analizar las
diferentes clases de hechos que son relevantes para el Derecho.

Desde una primera perspectiva. los supuestos jurídicos han
sido agrupados en dos categorías diferentes: aquellos en que el
individuo obra voluntariamente y su voluntad está encaminada a
producir efectos jurídicos. y aquellos en los cuales el individuo no
obra voluntariamente o si lo hace no busca en forma consciente
producir consecuencias jurídicas.
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A la primera categoria corresponden los actos Juridicos; a la
segunda, los hechos juridicos. Desde esta concepción seria hecho
juridico y no acto juridico el delito para sólo citar un caso.

Esta ha sido la posición tradicional asumida por la doctrina
francesa, que ha sido reacia a admitir la existencia de una categorla
diferente, lo cual es sólo 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 contradicción
con el lenguaje. Desde el punto de vista de éste (del lenguaje)
resultaria indiscutible que el delito, retomando el ejemplo opuesto.
es 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 semántica.

Puede distinguirse una segunda concepción del problema en
la cual se intenta una categorización diferente de los supuestos
juridicos. Así 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 ya 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 hipótesis en las que al derecho le interesa que
el individuo haya obrado con el fin de producir efectos
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juñdicos (desde una perspectiva) o que el Individuo esté
regulando por sí mismo los Intereses propios en las
relaciones con otros (desde otra perspectiva). supuestos
que se designan como negocios juñdicos.

Las hipótesis en que al derecho no le Interesan los
criterios referidos en el numeral anterior. casos que se
designan genéricamente como actos no negoctales (actúa
la voluntad pero sin buscar efectos juridicos o sin que se
presente autorregulación de Intereses).

Desde esta perspectiva que estimo correcta. es claro el deslinde
entre los conceptos de acto juñdico y negocio juñdico. colocándose
en una relación género-especie; y no teniendo sentido en mi sentir
la construcción de una teoña general del acto juñdico. que
implicaría en principio distinguir los actos juñdicos ilícitos de los
actos juñdicos licitas y que conllevaña a englobar dentro de estos
últimos figuras tan disímiles que impediñan la determinación de
unos principios comunes que reportaran alguna utilidad al
estudioso del derecho. Recurriendo de nuevo al ejemplo señan
pocos los principios comunes a figuras tan diferentes como la
ocupación y la compraventa.

Finalmente. y como simple referencia existen autores para
quienes el negocio juñdico constituye una categoña Independiente
del acto juñdico; es decir donde no están colocados los conceptos
en la relación género-especie. Así. para Savigny el negocio juñdico
será aquel en el que la voluntad tiene por objeto Inmediato crear
o extinguir una relación juridica. aunque con ello se proponga
conseguir fines nojuñdicos (Teoña de las Consecuencias Juñdicas)
será acto juñdico todo el que tenga un fin extrajuñdico de tal forma
que los efectos juñdicos no se tengan en cuenta o sólo se tengan
en cuenta en forma secundaria.

4. La Teoría General del Negocio Jurídico

Establecida la posibilidad de encontrar unos puntos básicos
de identificación de un negocio juñdico y de desligar tal concepto
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del acto jurídico. es procedente estudiar la posibilidad real de que
se construya una teoáa general en torno del mismo.

Cuando se alude a la teoría general del negocio jurídico se está
haciendo referencia necesariamente a los principios que gobiernan
a esta categoría jurídica específica. a los elementos que detenninan
la existencia y validez de la misma (eficacia en sentido genéríco),
a las sanciones que se imponen a los negocios jurídicos anómalos.
a los criterios que determinan la interpretación de la figura en
análisis.

Lo anterior conduce a fonnularse el siguiente cuestionamien­
to: puede construirse. o mejor tiene sentido erígir una teoría general
del negocio jurídico con prescindencia del ordenamiento jurídico?
O al contrario. la utilidad de la teoáa general estará determinada
por su correspondencia con el ordenamiento jurídico? Lo cual
guarda también relación con la pregunta: para qué una teoría
general?

Si bien es cierto que la correspondencia entre la teoría general
y el ordenamiento jurídico resulta deseable. también lo es que ello
nonnalmente no ocurre. Generalmente la regulación legal parte de
la base de una concepción determinada y particular de la categoáa
jurídica. o ni siquiera resulta coherente frente a la asunción de un
tratamiento de la misma (se combinan en fonna asistemátlca
teorías que parten de postulados opuestos).

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

Para evidenciar lo afirmado y observar la dislmilitud de
construcciones que se pueden lograr. considero pertinente abordar
el análisis de los elementos del negocio jurídico desde las dos
perspectivas (construcción de la teoría con base en el ordenamiento
jurídico y construcción de la teoáa con prescindencia del
ordenamiento jurídico).
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La primera posibilidad oblJgarla para la construcción de la
teoría al estudio del e.e.e. (Art. 1494 Y ss. Y especialmente el Art.
1.502) Y permitiría concluir grosso modo que son elementos del
negocio jurídico. necesarios para lograr su existencia y validez los
siguientes:

1. La manifestación de volW1tad. entendiendo por tal la
exteriorización del querer <:> voluntad real del agente. que
supone libertad en el sujeto que emite la declaración. La
manifestación de voluntad se erige en requisito de
existencia del negocio jurídico. la libertad en presupuesto
de validez. De tal fonna que cuando ésta se encuentre
afectada (error. fuerza o dolo) el negocioJurídico podrá ser
invalidado. (Art. 1.502. 1.508 a 1.516 del e.e.c.).

2. La capacidad de ejercicio del agente (requisito de validez
del negocio jurídico). entendiendo por talla aptitud para
ejercer directamente, vale decir sin necesidad de la
intervención de representante. los derechos y contraer en
fonna directa obligaciones (producto de la celebración de
negocios jurídiCos). (Art. 1.503 Y 1.504 e.e.e.).

3. El objeto. (requisito de existencia) comprendiendo por tal
y siguiendo a GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ el
contenido específico del negocio. determinado por las
regulaciones voluntarias de los agentes o en su defecto
por las nonnas destinadas a completar o suplir la
voluntad deficiente o faltante. Contenido del negocio
jurídico que debe ser posible, que debe encontrarse
debidamente detenninado y que debe para no repercutir
en la validez del negocio tener el carácter de licito. vale
decir que no contraríe una nonna imperativa. el orden
público o las buenas costumbres (concebidos estos dos
conceptos desde un punto de vista virtual y no legal). (Art.
1.517 a 1.523 del e.e.e.).

4. La causa, entendida como el móvil o motivo determinante
de la celebración del contrato (causa impulsiva); móvil que
no s610 debe ser licito sino también real. para no afectar
la validez del negocio. (Art. 1.524 e.e.e.).

5. La solemnidad referida obviamente a los negocios
jurídicos no consensuales (mejor negocios jurídicos no
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Informales) y que constituye el medio específico para
manifestar la voluntad.

La segunda posibl1ldad obligarla a asumir una construcción
eminentemente lógica del concepto (negocio jurídico). Paradigma de
la misma (sin que se quiera significar conformidad con la misma)
resulta la concepción que del negocio jurídico tiene Eml1lo Betti.

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

Elementos del negocio jurídico serian:

1. La forma que respondería al interrogante de cimo es el
negocio jurídico (declaración o comportamiento).

2. El contenido que respondería al interrogante de que cosa
es el negocio jurídico concreto. vale decir 10 que el negocio
jurídico es intrínsecamente considerado. la reglamenta­
ción de intereses que contiene.

3. La causa que respondería al interrogante de por que es
el negocio jurídico. vale decir cuál es su función
económico-social.

Presupuestos del negocio jurídico serían:

1. La capacidad entendida como capacidad de obrar.

2. La legitimación comprendiendo por tal la competencia
para alcanzar los efectos de la reglamentación de
intereses a que se ha aspirado. 10 cual resulta de una
específica posición del sujeto respecto de los intereses que
se trata de regular (qu¡{n y frente a qu~n puede
concluirse correctamente el negocio jurídico).

3. La idoneidad del objeto que hace alusión a la aptitud de
los intereses sobre los que el negocio jurídico vierte para
recibir la reglamentación práctica que se propone
(cualidad de los intereses con respecto a las normas
jurídicas p. e. imposibilidad de constituir hipotecas sobre
bienes muebles).
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El simple cot~ode los dos esquemas sucintamente esbozados
(mírese 5210 el concepto de causa en uno y otro) pennite entender
la magnitud de las diferencias y la Importancia de asumir una u
otra posición frente al cuestionamiento formulado.

Personalmente considero que la construcción de una teoría
general. si se quiere abordar el estudio del derecho en forma
científica. debe afrontarse con prescindencia del ordenamiento
jurídico. Ello aunque en prinCipiO parezca contradictorio facilita la
labor de entend!m!ento de la normatividad y la posibilidad de
formular una crítica razonable a la misma. Las legislaciones se
modifican. las teorías generales en su esencia permanecen.

6. Conclusiones

De lo expuesto puedo concluir que:

1. Es posible y más que posible pertinente. distinguir las
categorias de negocio jurídico y acto jurídiCO. pero
aceptada la distinción entre el negocio jurídico y el acto
jurídico resulta dificil y poco útil construir una teoría
general del acto jurídiCO. atendiendo a la generalidad y
vaguedad de los principios que la estructurarían.

2. La categoría del negocio jurídico no tiene una acepción
única pero sí un sustrato general o común que se
encuentra en el principio de la autonomía privada. que
constituye el punto de partida para la construcción de
una teoría general.

3. Aceptada la posibilidad de construir una teoría general en
torno del negocio jurídico se hace necesario determinar
la posibilidad y utilidad de que la misma se construya con
prescindenCia del ordenamiento jurídiCO. pues de la
respuesta que se le d!i: a tal Interrogante dependerán los
principios. los elementos. las sanciones. los criterios
Interpretativos que va a regir la categoría general.

Como 10 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 necesarta para ver en su conjunto y apreciar
bien el significado inStitucional de la autonollÚa privada".

5610 la adopción de una posición frente a la problemática
propuesta va a deternúnar la posibilidad de entender y tratar
ciertas figuras propias del derecho civil (transacción. desistlnúento.
allananúento e inclusive el apoderanñentol que han incursionado
al derecho procesal. desde la perspectiva de la teoría general del
negocio jurídico.
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APROXlMACION A LA JURISDICCION
ESPECIAL IN'DIGENA DESDE LA TEORIA

GENERAL DEL PROCESO

Hemán Darío Benítez Nararyo
Javier Botero Martínez

O. Introducción. 1. La Consagración Constitucional como punto
de partida. 1.1. Fundamentos politfcos. antropológicos y
consti1ucionales. 2. La J.E.I. frente a los criterios tradicionales
de jurisdicción en el derec/w procesal 2.1. La naturaleza de
la jurisdicción en la JE.I. 2.2. La J.E.I. Y las garantías
subjetivas de la jurisdicción. 2.3. La JE.I. Y las cualidades
especíales de ía jurisdicción. 2.4. La J.E.I. Y los poderes de la
jurisdicción. 2.4.1. Poderde decisión. 2.4.2. Poderde.imperiwn•.
2.4.3. Poder de instrumentación y de coerción. 3. La J.E.I. Y
la teoría de los equivalentesjurisdiccionales. 3.1. Antecedentes
de la teoría de los equivalentes Jurisdiccionales. 3.2. La
regulación de la JE.I. y los equivalentes jurisdiccionales.

O. Introducción

El tema de las jurisdicciones especiales. y sobre todo. la
jurisdicción Especial Indígena está generando polémica y expecta­
tiva. en la medida en que avanza su desarrollo constitucional.
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Aunque se trata de referir esa jurisdiCción especial a la teoría
general del proceso, y determinar cuáles pueden ser las posibili­
dades de relación entre una y otra, si la teoría general del proceso
es apta para suministrar categorías que permitan comprender la
primera. toda vez que los conceptos de jurisdicción y función
jurisdiccional ostentan una innegable raigambre procesal.

Para ello se procedió de la siguiente manera: se asumió como
punto de partida la consagración constitucional en el artículo 246.
el cual fue evaluado a través de sus fundamentos políticos.
antropológicos y constitucionales. para luego pasar a su descom­
posición conceptual.

Posteriormente se ha echado mano a los críterios tradicionales
de jurisdicción. y se han confrontado con el concepto que de
jurísdicción Especial Indigena se asume en la Constitución.

Se recurrió especialmente a los criteríos para determinar la
naturaleza, a las garantías subjetivas. las cualidades especiales y
los poderes de la jurisdicción.

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

l. La consagración constitucional como punto de partida

1.1. Fundamentos políticos. antropológicos y constitucionales

La jurisdicción especial Indígena (que en adelante y para
abreviar distinguiremos con las letras J.EJ.) está consagrada en
el artículo 246 de la Constitución Política dentro del Capitulo V.
titulado ,De las Jurisdicciones Especiales>, que a su vez se halla
comprendido en el titulo VIII ,De la Rama Judicial>. O sea que por
su posición en el texto podemos asumir que la función es la misma
tanto para la jurisdicción ordinaria (Capitulo Il) como para las
jurisdicciones especiales,
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Ahora bien. todo lo anterior se sostiene. así en el articulo 116
no se diga expresamente que las Jurisdicciones especiales
.adm1nlstran justicia. y en consecuencia no aparezca la J .EJ. al
lado de los organismos destinados a ello. ni encaje dentro de las
tipologias de entidades que ejercen funciones judiciales (Congreso.
autoridades administrativas. parliculares).

Políticamente. la Jurisdicción Especial lndigena obedece
aparentemente a las relvlndicacionesejercidas por los pueblos
Indígenas que ganarían un espacio dentro del marco constitucional
y legal que les permitirla una inserción real en el marco de una
Colombia que respeta la diversidad étnica y cultural y profesa la
democracia participatlva y el pluralismo (Articulo 1 de la
Constitución Política).

Decimos .aparentemente. porque desde la perspectiva antro­
pológica se advierte una tensión entre el texto del artículo 7 de la
C.P. que tienen el rango de principio y el artículo 246. ya que en
este último se condiciona el ejerciCio de .las funciones jurisdic­
cionales. a la conformidad con la Constitución y las leyes de la
República. En efecto .lá diversidad que generosamente se avala al
principio de la Carta termina distorsionada. converlida 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 iÍlocuo
que sin parecerse. tampoco contraría. Es una diversidad impedida
para manifestarse en lo contrario, una pseudodiversidad.'. Lo
anterior conduce a lo que se ha dado en llamar .aporías de la
costumbre.'. en las cuales la manifestación (uso) y la regla que
subyace en ella se reputa racional por la legislación hegemónica.
siempre y cuando ésta resulte reiterándola. de donde lo que resulta
reforzado no es la costumbre autóctona sino la legislación nacional
que operaria como un tautológico mecanismo de aculturación.

1. BENI'IEZ Naranjo. Hemán Darío. Jurisdicción Especial Indígena y antropologia
jurídica. Apuntes para una reglamentación. Ponencia presentada ante el VII
Congreso de Antropología en Colombia, Universidad de Antioquia. 1994. No
publicado.

2. DIEZ Picaza, Luis. Experiencias juridicas y teoría del Derecho. Artel. Barcelona
(España). 1975.

63



Podria verse también en la consagración de la Jurisdicción
Especial Indígena .una tendencia a desconfiar de la eficacia de la
justiCia del Estado de Derecho. significada en los Trtbunales
compuestos porjuristas. para derivar los conflictos que deben tener
una solución hacia personas que sin formar parte de aquella
estructura, admitase o no su conocimiento técnico del Derecho,
están presumiblemente más preparadas para receptar lo que se ha
denominado el derecho viviente del pueblo.3 ; en síntesis la des­
confianza frente a la justicia de Estado conducirla a la creación
de este tipo de mecanismos.

Podernos concluir en este punto que la Jurisdicción Especial
Indígena desde la perspectiva constitucional y polltica se sitúa en
una concepción mixta: corno órgano (el texto habla de .autorida­
des.) que cumple una función y corno instancia de la sociedad civil
para tramitar conflictos no susceptibles de solución a través de los
medios estatales de composición de conflictos.

Tal conclusión estaria reforzada por el artículo 30 del proyecto
de la ley estatutaria de la administración de justicia que ubica la
jurisdicción indígena al lado de los jueces de paz. La jurisdicción
disciplinaria, la constitucional, la de lo contencioso administrativo
y la ordinaria bajo el titulo .Del ejercicio de la Función
Jurisdiccional por la Rama Judicial.. Ya en el artículo 24 de la
C.P. se ha dicho que la función jurisdiccional se ejerce por las
corporaciones y personas investidas legalmente para hacerlo según
se precisa en el estatuto mencionado, si bien se habla no de
Jurisdicción Especial Indígena sino de .Jurisdicciones Indígenas.
y se remite su regulación a ley especial"

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

-Autoridades de los pueblos indígenas: la secuencia histó­
rica nos permite ver desde el síglo pasado, alcaldes indígenas,
capitán fundador y teniente, cabildos, consejos, lo que inevita-

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

4. PROYECTO DE LEY ESTATIITARlA DE LA ADMlNlSTRACION DE JUSTICIA.
Seminario de derecho y la justicia. -Ministerio de Justicia y del Derecho,
Escuela Judicial Rodrigo Lara. Bonilla. Año 1, nümero 12. Santafe de Bogotá.
Agosto 30 de 1994.
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blemente hace pensar en autortdades administrativas, o asimiladas
a ellas, las cuales sin embargo, han desarrollado tareas judiciales,
en vista de regulaciones excluyentes de la legislación general de
la nación, como la ley 89 de 1890. En las comunidades no
aculturadas la fuente de autortdad puede encarnarse en formas
autóctonas.

En la práctica, las autoridades que ejercen la función judiCial
o son muy parecidas a las administrativas. o resultan toc1asificables
debido a la proporción en que se presenta en ellas el elemento
cultural autóctono.

Lo que es 'pueblo, tampoco ha sido regulado a cabal1dad por
la legislación espeCializada, dada la dificultad, por no decir la
imposibilidad, de reducir un concepto sociológico que tiene una
peculiar resonancia cultural para cada etnia. Acaso la mejor
deftoición legal la ha dado, paradójicamente, el actual Código de
Minas en su artículo 124: ,Se entiende por comunidad o parcialidad
indígena el grupo o conjunto de grupos de carácter amerindio, con
identificación con su pasado aborigen. que mantiene rasgos, usos
y valores propios de su cultura tradiCional, y formas internas de
gobierno y control social que lo disttogan 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 terminológico ylo cualitativo unificado (se ha hablado de
indígenas, tribus, incipientes sociedades, grupos, etnias).

Ejercicio de funciones jurisdiccionales: es tema que toca
directamente con la siguiente sección y que prácticamente se
constituye en eje de este trabajo, de manera que se analizará allí.

El propio ámbito territorial, tampoco resulta fácil de esta­
blecer. La ley de ordenamiento territorial debe, en teoría, ocuparse
de este asunto y determinar cual es el espacio geográfico en el que
las autoridades indígenas de las más de ochenta etnias con que
cuenta nuestro país, han de actuar, y Si ese espacio geográfico
cotocide y hasta qué punto, con los conceptos de identidad
territorial todígena (articulo 329 de la C.P.), territorio indígena
(artículo 330 ibídem) y ámbito territorial (expresión resultante del
mismo 246). Este problema no es ajeno al de la división territorial
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judicial (articulo 257 - 1 de la C.P) en el que la ley deberá hacer
la correspondiente claridad.

En lo que respecta a las propias nonnas y procedimientos,
posibles de aplicarse mientras no contraríen la Constitución y las
leyes de la República, digamos que la expresión morma- ha de
entenderse -como un criterio de decisión al cual se acude en la
práctica para detener un conflicto. l . Esta norma será en no pocas
ocasiones, consuetudinaria, y más que como fuente de conocimien­
to. debe esiudiarse como fuente de producción (personas o grupos
de los que tradicionalmente proviene) aspecto que se descuida en
la teoría 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 cómo respetar
la libertad cultural de que habla el articulo 7, cuando las propias
normas sean costumbre contra legem).

2. La J.E.I. frente a los critelios tradicionales de
jurisdicción en el Derecfw Procesal5

2.1. La naturaleza de la jurisdicción en las J .E.I.

Recogiendo lo dicho anteriormente, la C.P. ha adscrito en el
artículo 246 unas .funciones jurisdiccionales. a unas -autoridades
de los pueblos indígenas. que se asimilan a las administrativas de
la cultura hegemónica. o resultan inclasificables debido a la
presencia de elementos culturales autóctonos, que les dan un
carácter híbrido.

Lo primero que llama la atención en este asunto es la falta
de correspondencia entre órgano y función: la naturaleza de la
función Ourlsdiccional) 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. PRlETO. Eugenio. Teoria General del Proceso. Tomo II.
Temls, Santafé de Bogotá. 1992.
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doctrina occidental del estado de derecho. se asume la clasificación
de esas autoridades en alguna de las ramas del poder público. se
observa con perplejidad que encajan un poco en todas. que un
órgano híbrido rea1lza varios tipos de funciones. Paradójicamente.
estos señan los elementos diferenciales de la Jurisdicción Especial
Indígena. Solo para constatar su impotencia. pasemos revista a los
criterios tradicionales.

El criterio orgánico resulta aquí mas Inadecuado que de
ordinario para fijar la naturaleza de la Jurisdicción Especial
Indígena. Si se rechaza estando en presencia de un órgano
jurisdiccional plenamente identificado (magistratura). por las
tareas administrativas que éste desempeña. qué no decir en el caso
de la Jurisdicción Especial Indígena.

En el caso del criterio funcional. si. tómese la deflnlción que
se tome. el contenido de la función y su fin último son la aplicación
del derecho. tal vez se ajuste mejor este criterio que el anterior.
pues al erigirse el derecho estatal en el referente mii.xlmo. que se
expresa en la Constitución y las leyes. y al excluir todo lo que les
sea contrario. subsume a: lo que se reconoce como jurídico en cada
etnia. Pero queda por explicar cómo a la luz de un .derecho interno­
de cada comunidad. pueden asumir alguna posielón vii.1lda.
nociones como tribunales independientes. proceso (reparese en que
el texto del 246 utiliza la expresión .procedim1entos.). justa
composición de los litigios. y lo que es mas definltivo. el
cuestlonamiento de semejante procedim1ento tautológiCO. pues
resulta innecesario. como no sea por describir una pirueta
demagógica que pretenda apaciguar los animos de los afectados
en su identidad cultura!.

El criterio formal también resulta forzado. Aunque el articulo apo­
ya la terceidad. queda por definir el papel de aquélla entre aquellos
grupos donde la autocomposición se utilice en ciertos casos. o se
prefiera de plano a la heterocomposición; qué decir de los otros
elementos formales. como la resolución con fuerza de cosajuzgada.
el desarrollo de un procedim1ento en contradictorio. etc. que
francamente no tiene cabida en tales situaciones.
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2.2. La J.E.I. y las garantías subjetivas de la jurisdicción

Las categorías 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 órgano). cuya competencia no está asignada de modo
detennlnado por la ley. y que actúan de espaldas a la técnica
jurídica de la sociedad hegemónica y de las que no se puede decir
que operan como jueces legos. decidiendo en equidad. pues §sta
responde a una determinada concepción cultural occidental. Lo
que es lógico y lo que es ético. lo que es prudente y lo que es justo.
tiene sentido dentro de un horizonte cultural particular.

2.3. La J .E.I. Y las cualidades especiales de la jurisdicción

Respecto de la unidad. dificilmente podría verse en la
Jurisdicción Especial Indigena. una parte de la magistratura
formal. que hace un cuerpo único con ella. y mucho menos una
manifestación de la misma. por su carácter especial.

En cuanto a la exclusividad. queda a la ley que establezca la
coordinación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial
nacional determinar si esas .autoridades. son o no son órganos
para la actuación de la ley. y de qué clase. Si los llamados
equivalentes jurisdiccionales en sentido tradicional, .chocan contra
la exclusividad de la jurisdicción.5 con mucha más razón lo hará
la Jurisdicción Especial Indígena. La soberania entendida en su
concepción tradicional de soberania nacional. riñe con este modelo
de jurisdicción especial. que se aviene m~or con el concepto de
soberania popular del articulo 3 de la C.P.5·6

2.4. La J.E.I. Y los poderes de la jurisdicción

2.4.1. El poder de decisión. A partir de su contenido (mo­
tivación a través de la lógica juridica y/o judicial) Y sus formas
(resoluciones judiciales) resulta problemático predicar la existencia

6. QUINTERO, Beatriz. El Derecho Procesal en la Constitución de 1991. Revista
Temas Procesales, número 16. Medellin Colombia. Mayo de 1993.
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de un poder de decisión entendido al modo tradicional. en la
Jurisdicción Especial Indígena. Sabernos que no existe. aun dentro
del orbe occidental. una sola lógica; otra cosa es que existan unos
procesos cerebrales comunes a todos los hombres para asociar
conceptos e ideas que asuman. de acuerdo con cada cultura. una
configuración que pueda llamarse en cada caso. lógica. En otras
palabras. para la Jurisdicción Especial Indígena puede hablarse de
un poder de decisión. pero las categorías de eSe poder de decisión
no guardan coincidencia absoluta con el modelo OCcidental
específico que propone la teoría general del proceso.

2.4.2. Poder de «imperlum.. En la Jurísdicción Especial
lndigena. dicho poder es casi inexistente. ya que 10 llamado por
la doctrina internacional .actos compulsorios. pueden asumir la
forma de una arbitrariedad o una violación de los derechos
humanos. De otro lado está el carácter vicario de las funciones
judiciales que ejercen las autoridades de los pueblos indigenas:
corno sus propias normas están condiCionadas a 10 que digan las
normas propias de otra cultura. y por ende. las autoridades
encargadas de aplicarlas. el poder de ejecución de la autoridad
indigena está condicionado por el de la autoridad estatal
convencional.

2.4.3. Poder de instrumentación y poder de coerción. No
se sabe hasta qué punto se pueda llegar a considerar a las
actuaciones de las autoridades indígenas en ejercicio de una
función jurisdiccional. .procesales.. y en consecuencia. hasta
dónde pueda hablarse de una previsión minuciosa de los actos
pr'ocesales. de la diferenciación entre un proceso escrito y un
proceso oral, y por ende de la existencia de instrumentos públicos
o de protocolización de 10 actuado. Del poder de coerción se puede
decir otro tanto, pues orbita en torno a la idea de proceso, hoy por
hoy completamente ajena a las autoridades indigenas.
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3. LaJ.E.I. Y la teoría 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 él destacamos:

CARNELUTI1,7 en términos de .un reconocimiento', para la
composición de conflictos asignados a otros ordenamientos, de los
mandatos juridicos pronunciados según las reglas de éstos, o sea
en la atribución de eficacia jurídica de los mandatos mismos., vale
decir, existen actos encaminados a alcanzar la miSma finalidad de
la jurisdicción, que están determinados por un interés no estatal
en cuanto a la composición de los conflictos. Previo el lleno de unos
requisitos, el estado le reconoce a esos actos, eficacia e idoneidad.

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

•

•

•

•

Un estado fuerte, que sirve de punto de partida y asidero
del ordenamiento jurídico y procesal.

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

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

El menor interés del Estado en cierto tipo de conflictos
(en los casos de sentencia exiranjera) o sea. la cualidad
del conflicto.

7. CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil. Tomo 1. Dieha,
Argentina, Buenos Aires. 1994.
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•

•

•

El mandato jurídico (contenido en la sentencia extranjera)
no ha de estar en pugna con las leyes prohibitivas. el
orden público o las buenas costumbres del estado.

La eficacia del mandato jurídico pende de una decisión
de los jueces del estado respectivo (homologación).

La existencia de un orden jurídico y procesal paralelo
(sentencias extranjeras, procesos eclesiásticos. transac­
ción. renuncia. reconocJmiento. conciliación).

CLEMENTE A. DIAZ,3 rompe con el esquema de Camelutti. y
restringe los sucedáneos jurisdiccionales al arbitraje y a los
órganos administrativos con funciones jurisdiccionales. No se
muestra partidario de las jurisdicciones especiales. cuando
funcionan como organismos de carácter administrativo que
sustituyen absolutamente al órgano jurisdiccional, aun cuando
reconoce las limitaciones del 'juez jurista. y cierto estado de
falencia de la jurisdicción. Aunque conserva la fe en las
instituciones jurisdiccionales. ésta no resulta tan inconmovible
como la del maestro itallano. Nótese además que la teoria de DIAZ
hace más énfasis en el juez que en el proceso.

BEATRIZ QUINTERO ha desplazado el problema sobre el
principio de exclusividad de la función jurisdiccional, en un texto
al que ya se ha aludido.· Distingue la autora entre .poder paralelo
8.1 estado. (iglesia••poder indigena.) y equivalente jurisdiccional. El
primero resulta rechazado. en virtud del concepto tradicional de
soberanía. que se transmite a la función jurisdiCCional; el segundo
resulta de contrariar la correspondencia entre órgano y función
jurisdiccional.

3.2. Regulación de la J .E.I. Y los equivalentes jurisdiccionales

Volvamos al texto del 246 de la Constitución. Si se miran los
criterios expuestos por los doctrlnantes mencionados. no resulta
muy dificil darse cuenta de que el legislador erigió una jurisdicción
especial sobre algunos elementos de los equivalentes jurisdicCiO­
nales, sin que se pueda afirmar tajantemente que la Jurisdicción
Especial Indigena es un equtvalente jurisdiccional.
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En efecto. los elementos sustraídos al equivalente jurisdiCCiO­
nal serían:

•

•

•

La concesión de un poder de decisión (iudicium). con un
poder de impeI1um subordinado a la conformidad con la
Constitución y las leyes. lo cual supone una homologación.
En la práctica. ello ya se conformó con la sentencia de
tutela T-234. de mayo 30 de 1994.8 que ordenó al cabildo
indígena del Tambo. municipio de Coyaima. -nuevamente
(a) tomar la decisión a que haya lugar por los hechos que
se imputan... -. La tutela se distorsiona como mecanismo
de homologación. y la doctrtna de los derechos humanos
se convierte en perturbadora de la cultura autóctona.
arrastrando el consabido daño cultural y poniendo en
jaque la diversidad de que trata el articulo 7 de la
Constitución.

La asistencia de un poder jurídico paralelo (normas y
procedimientos) aplicable" en cuanto demuestre su
conformidad con la ley. es decir ese orden es vicaI10 del
hegemónico. de ningún modo un poder paralelo.

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

Pero al lado de esos elementos. se presenta la falta de
correspondencia entre el órgano (autoridades indígenas) y la
función (juI1sdiccional); en la práctica. las autoridades indígenas
legislan. juzgan y ejecutan yen consecuencia no puede interpretarse.
por el mero contraste de la redacción del artículo 246. que la
expresión tenga un alcance que se agote en la esfera administra­
tiva; de la misma manera. el proyecto de la ley estatutaria de la
Administración de Justicia. apunta. como ya se comentó. a concluir
que la Jurisdicción Especial Indígena integra más que desplaza la
actividad del órgano jurisdiccional. Todo lo anterior contI1buye a

8. SEN1ENCIA T-234. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Muñoz. Corte
Constitucional. Mayo 30 de 1994.
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dotar a la Jurisdicción Especial Indígena de una fisonomía híbrida
y peculiar, que traerá, a la hom del desarrollo legislativo, y el
tránsito de éste a la práctica, más de una dificultad.

Conclusiones

1. La Jurisdicción Especial Indigena es una Institución
híbrida. integmda por categorías políticas, antropológicas,
de derecho constitucional y procesal.

2. La Jurisdicción Especial Indígena no resulta subsurnible
en los criterios tradicionales de jurisdicción de que se
sirven el derecho procesal y la teoría general del proceso,
corno son: naturaleza, garantias subjetivas, cualidades
especiales y poderes, ya que acusa una falta de
correspondencia entre órgano y función y no puede
estructurarse desde una magistratura formal, una es­
tructura procesal convencional, y una lógica ajustada a
ellas.

3. La Jurisdicción especial Indígena participa de muchos
elementos de los llamados equivalentes jurisdiccionales,
sin ser uno de ellos. Las autoridades indigenas no son
órganos exclusivamente administrativos, no constituye
un poder paralelo, e integran a la vez la rama jurisdiC­
cional.

4. Es necesario que la ley regule las competencias de estas
autoridades indigenas y la circunscripción territorial en
que han de desempeñarse las funciones jurisdiccionales.

73


