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EL JUEZ COMO REPRESENTANTE
DEL PODER DEL ESTADO *

Tulio Eli Chinchilla Herrera **

1. -Planteamientos- iniciales. 2. Enfoque juridico. 3. El fun-
cionario judicial como mecanismo del poder politico: la le-
gitimidad. 4. El juez y el orden social: la sociedad civil.
5. Consideraciones finales.

1. Planteamientos iniciales

Los problemas que aqui se plantean son bésicamente los si-
guientes:

¢Tiene poder el juez?

g,CUél es la naturaleza de sus atribuciones?

Es, acaso, un simple égente del 'legislador?

¢Tiene poder real el juez o sélo detenta una autoridad formal?

SEn. dénde reside  su autoridad? | |

;Qué felacic’m se tej‘é entre el juez v el Estado? - R
z,Qué:rol p'uede cumplir la judicatura respecto al sistema poli-

fico? '

* Ponencia presentada en el “Curso de nivelacién para funcionarios ju-
risdiccionales del distrito judicial de Medellin”. Junio 25 de 1987.

** Profesor de la Facultad de Derecho, de la Universidad de Antioquia.
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¢ Qué papel real puede realizar el juez dentro de una sociedad
surcada por el conflicto?

;Se puede delener judicialmente el desmoronamiento del orden
social?

¢Qué consuelo puede darsele a un juez atribulado porque los
espacios para el orden cnvnl y Jundlc:dad se. reducen cada dfa més?

En fin, (,que pape! puede cumphr el ;uez de Belru’ﬂ

Al respecto, se pretende aporiar elementos de apalisis, hipote-
sis provisionales de reflexion, intentos de aproxxmacxén a una verdad
harto compleja no reductible a una féormula ni a un esquema.

El objetivo de este ensayo no es suscitar emociones ni motivar
conductas enérgicas. o- heroicas, sino. la descripcién del papel jurl-
dico y po!mco que cumple el agente de la justicia, de las posibili-
dades Teales =iy no- simplemeénte formales— de que dlspone Se irata
de ubicar las perspectivas de quién, a veces, no es sino un empleado
publico més, cargado de delicadas funciones, ocupacion a la cual
ha tenido que acceder como Unico modo de realizacion profesional
en un mercado caiurado y dlscnmmatono como un, medxo de ganar-
se riesgosamente la subsistencia. - -

Debemos ubicarnos en una sociedad industrial, masificada, mar-
cada por el subdesarrollo tecno!oglco gue impone. dtstors;ones _pro-
fundas a los modelos jurfdicos-politicos.

Lejos ha quedado la venerable figura. del juez de procedencia
aristociatica, portador de un saber exclusive. Ubiquémorios en el
contexto social queimpone urna tendencia proletarizante: a las pro-
fesiones liberales, que cada vez son menos un factor de mowlxcad
soc:lal

Con reahsmo —y sin ser profetas de mngun milenio ——ublque-
mos a nuestro juez en una socieddd-estremecida por lo que parece
ser un conjunto de cambios en. la estructura de poder ya caduca.

... El tema de este ensayo es abstracto. en demasia, casi desagra-
dablemente filosofico, de esos de los que no se puede afirmar mu-
cho sin decir nada. Preferiblemente pudiera titularse: "“La autoridad
social del juez en la actual crisis.. Su formulacion inicial es equivoca
pues induce a pensar de entrada que el Estado es una cosa o per-
sona y el juez lo representa, que el poder estd por all4 lejos’y el
juez por-aqui es 'su vocero. .Muy probablemente no haya tal dicoto-
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mfa: Ef juez es el Estado o] parte de el ‘un mecamsmo de poder el
poder 1, R .

El teina’ se desarrolla en tres partes que COrréspondéhﬁal' enfo-
que. Jurfdxco-formal al enfoque poli’uco s a! socmlégmo respeotlva-
mente. ' ‘

2. Enfoque juridico

El juez, 6rgano del poder publico, responsable de:una funcion
del Estado —Ia jurisdiccional—, titular' de un manojo de compeien-
cias determinadas. Bajo un punto de vista juridico, el Estado. se’ dé-
fine como el conjunto ‘'de autoridades publicas que dentro: del marco,
de un. territorio asumen la actividad de creacmn, aphcacnon y .defi-
mmon del derecho. ' . o

El- Derecho Consmumonal nos- presenta -al Estado como un con-
junto- de Organos -agrupados en ‘‘ramas”: o complejos organicos
encargados de cumplir ciertas funciones piiblicas en forma armonica.

El-articulo 55 de la Constitucidn Politica de..Colombia, siguiendo
la_tridivisioén clésica, nos habla de las ramas legislativa, ejecutiva o
admmlstratlva (el Goblerno) Y. Junsdlcmona! (Admlnlstramén de Jus—
ticia) ¢ &, )

El arifculo: 58 de la: Carta defme orgémcamente la funcién jU-
risdiccional, con desarrollo en los titulos XV y-Xlik: Jueces ‘colegiados
y unipersonales, todos ellos: considerados como: parte integrante
del aparato. del poder publico soberano. Todos los niveles jurisdic-

1) Muy comtn es la. creencia de que el Estado es una entidad sacrosanta

a la cual sélo se tiene acceso a través de sus voceros terrenales; que
el poder (palabra que se tiende a escribir maydscula) es algo misterioso,
esotérico del cual sélo se conoce sus manifestaciones. Véase al respecto,
La anatomia del poder, por Kenett Gilbrait, Plaza y Janés, 1984, obra'er .
la cual este autor estadounidense trata de desmistificar el poder publico,
enfociandolo como conjunto de factores funcionales verificables, detras
de los cuales nada grandioso ni terrible oculta. -

2) Una descnpczon organica y funcional- cmdadosa 1nos muestra la ems

tencia de por lo menos cinco o seis ramas; a las nombradas afiadimos:
la rama fiscalizadora, la ‘electoral y el complejo empresarial auténomo
estatal. En rigor hablamos de “funcién jurisdiccional” y de “6rgano ju
dicial”.



cionales, desde la Corte Suprema hasta el Juzgado Promiscuo Mu- -
nicipal, son instituciones de rango constitucional (designacién, cali-
dades, periodo, inhabilidades e incompatibilidades, etc.) y no sim-
plemente legal. Todos ellos representan a la Nacion, en términos
abstractos, y expresan la soberania nacional (deben ser nacionales
“‘por nacimiento”). En fin, donde hay un juez esta presente el Estado
como personificacién juridica de la Nacion colombiana y su sobera-
nia, actuando ““en nombre de la Reptblica y por autoridad de la ley”.

«

E] contenido de la funcién

La rama jurisdiccional tiene a su cargo la misidon genérica con-
sistente en decir cual es el derecho vigente, pronunciar el derecho
valido en.la comunidad, definir el derecho en los casos ‘de perple-
jidad, incertidumbre, confusion o conflicto (iurisdictio). '

El acio de jurisdiccion implica la actividad del poder publico
tendiente a definir en Ultimas cudl es el derecho con el que se re-
suelve un asunio concreto objeto de polémica o un conflicto de
intereses' dado, mediante una decisién en prmcxplo definitiva y vir-
tualmente incuestionable .

Esie -poder juridico se desglosa en ires tareas especificas:

a) Dirimir con carédcter definitivo los conflictos de intereses
entre individuos o grupos pequefios, definiendo a quién le asiste el
derecho, es decir cudl es el interés tutelado segin la valoracién
legislativa. Es el papel de arbiiro o mediador entre los agentes de
la sociedad civil para la administracion de los conflictos (jurisdiccion:
civil, comercial, laboral, de familia, etc.).

b) Verificar la responsabilidad penal de los individuos y dosi-
ficar la pena condigna. Corresponde al ejercicio de una parcela de
la’ funcién punitiva del Estado en lo relativo a conductas que el le-
gislador ha valorado como desestimulables mediante las méas drés-

1) Esta concepcién ha llevado a ciertas teorias del derecho a definir la

norma juridica por la actividad judicial: “Las predicciones acerca de
lo que los jueces decidirdn en los asuntos sometidos a su competencia, .
eso v no algo mdas presuniuoso es lo que yo entiendo por derecho”. Tal -
es la frase famosa del Magistrado norteamericano Oliver Wendell Holmes
en su conferencia La senda del derecho, 1987, con la cual inaugura la
interpretacién del derecho conocida como “Realismo Norteamericano” al
plantear: el derecho es lo que los jueces hacen (Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1975).
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ticas disminuciones de cierios bienes muy estimados (jurisdiccién
penal). _

c) El control de juridicidad sobre los actos de los gobernantes
—Constituyente, legislador, administracion— en guardia de] orden
juridico objetivo y de la garantia subjetiva. (Jurisdiccion constitucio-
nal y contencioso-administrativa).

La naluraleza del acto

¢Es la actuacién judicial una mera aplicacidon del derecho en
el caso particular? sEs el juez un instrumento décil de la voluntad
legislativa?

El mito tradicional legalista asi lo ha proclamado, y los jueces
asf lo reconocen tal vez por ingenuidad o méas bien por comodidad
0 por conveniencia M,

Pero esta concepcién del. juez robot, aplicador mecénico de
férmulas lingliisticas normativas ha entrado en decadencia por ab-
surda, coniraevidente y socialmente inconveniente alin dentro de un
contexto de respeto a la supremacia legislativa y de seguridad ju-
ridica.

Hoy se considera que la sehtencia es el producto de un verda-
dero acto de creacién del derecho, es el derecho dindmico y vivo
en la fase de su plena realizacién (dejando el reino de la letra muerta
y ‘abstracta). La seniencia es la norma individualizada. El acto judi-
cial no es la repeticién por via particular de la ley; hay en &l un
conjunto rico de elementos nuevos que el juez aporta como contri-
bucién propia a la tarea del legislador para terminarla y perfeccio-
narla en funcion de un orden 'y unos fines sociales ).

Asi, un estudioso del derecho civil chileno lo dice patéticamente:
“La creatividad del juez en la sentencia no es sélo cuestion de es-
cuela, 0 de normas positivas ausentes o presentes, o de técnicas,

1) El mito del juez autémata fue 1til por ejemplo para los revoluciona-

rios franceses quienes temian que los jueces reaccionarios heredados
del Antiguo Régimen sabotearan el proceso social de cambios. Actualmen-
te puede ser una especie de necesario engafio funcional, muy 1til para
€l modus operandi de los sistemas liberales basados en la separacién de’
poderes y la democracia representativa.

2) Kelsen, Hans: Teoria pura del Derecho. Eudeba, Buenos Aires, 1984,
paginas 151 y 154,



o de épocas, 0 de criterios. Es cuestidn: de realidad .practica, es un
factum” M. Y para sustentar su afirmacion, Fueyo Laneri cita’ a-su
compatriota el Magistrado De La. Oliva, quien expresa: ‘'La sentencia
es producto jurfdico atribuible al ]UGZ y susfancualmente distinto .de
la norma positiva aphcada" @, '

Es que la norma general ——Constitumon Iey, reg!amento etc-——
sdlo determinan parcialmente el acto de su aplicacién al caso con-
creto, dejando un amplio campo para ser lienado por. la_elaboracion
judicial a través de la interpretacion vy la mtegracmn y con ‘elementos
no contenidos en el texto legal. En la practica cotidiana podemos
vermcar esa callada pero SIQnmcanva labor creativa del derecho en
muchas situaciones, de las cuales vale ld pena menmonar Ias sn-'
guientes:

— Al tener que fijar el Juez por su cuenta y nesgo e! sentido
del tehor literal de la ley, aln frente a textos aparentemente
claros &,
— Al precisar el valor y alcance 'de las 'p'ala'bras de la‘ley para
- -darles un sentido ampho o restnctlvo segun el €aso; precnsar
cuando la ley dice * conyuge ise podra extender a concubma”’?

— Cuando tiene que rectificar la Ietra para hacerla concoxdar
con el espiritu a fm de que la norma Iegal dtga algo miele-
gible o- léglco SOTRR AR ‘ . SR

— Cuando deja de aplxcar la ley, conforme a su fln frente a

_ situaciones -nuevas (por ejemplo, el articulo 47 de. la Cons-

titucién no se aplica a los partidos politicos, pues la s:tuacxén hlS-
térica. es distinta) : -

— -Cuando, al establecer la ley solo un conéep’to indetermiriado,‘-

desplaza ld completacién de la norma hacia el juez.Es el

caso de los estandares juridicos como. “'el orden ptiblico y las buenas

costumbres”, “el buen padre de familia”, “la buena. fe”, .“‘requerir.
tratamiento pemtenclano” ,

— Cuando el legislador expresamente delega la creacién de. Ia

1) Fueyo Laneri, Fernando: Interpretaczon y juez. Ed U. de Chile, San
tiago, 1976, pagma 162.

7). Ibidem, pagina 113.

3) Dice Alf Ross: “El significado de toda palabra es végo, su posible
- campo de referencia es indefinido”. Véase: Sobre él Derecho v la Jus-
ticia, Eudeba, Buenos Aires, 1977, pigina 108.
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norma ofreciendo sélo una pduta de inspiracién: conforme a la
equidad”, o "los pnnc:plos generales del derecho

— En la formacién procesal de Ios hechos relevantes al de-

, cretar, recepcionar y valorar la_ prueba Aqun se dan silua-

ciones patéticas: cuando la ley le confla tota!mente la valoraclon de

la prueba sin tarifa ni pauta general ninguna (por ejemplo, “segin

las reglas de la sana critica” o- “verdad: sabida y buena fe guarda-

da”). Adviértase que esta hsta de snuaciones no parece ser exhaus—
tiva. SR

El juez esta forzado a’ crear derecho alin en los casos en que
cree ser mas fiel a la ley porque toda norma juridica contiene un
marco abierto a varias mterpretacnones todas ‘ellas posibles y juri-
dlcamente .correctas. La escogencia de una posibilidad interpretativa
es un acto de valoracién con ‘base en 'la ldeologia del juzgador
(moral, actitud po!f’uca prejuicios etc.). Y esia aﬂrmaclon es sus-
tentable aun dentro del mas rigido sistema de derecho legislado,
es decir, sin’ acoger la concepcnén "Realista’ Norteamencana —muy,
llgada al Common Law— segun la cual “el derecho es. lo que los
jUGCGS hacen" @,

Idea que expresa el c:tado teérlco danes con la sngmente ase«
veracion: “Auncuando-la obediencia al derechg esté profundamente
arraigada en el espiritu-del juez .como- actividad moral y- profesional;
ver en ella el Unico factor 0 _movil de la decision jUdlClal es una
ficcién’ @, - . ‘

‘Quizas, la afirmacién de que el func’ionario"iudidial tiene un
poder casi omnimodo de creacion juridica —y el despacho sea una
especie de Estado soberano—, es una exageracion poco objeliva,
tan poco objetiva como su antipoda de que la decisién judicial es
algo puramente mecanico y en nada creativo, algo realizable por
una computadora de qumta generacion.

Probablemente el poder juridico del juzgador sea el de crear
una norma particular sobre la base de unos parametros mas o menos

— 4

1) Para tal postura “reahsta” Ia norma no es ¢l tnico factor monvante

de la sentencia sino un factor mds entre muchos, no el mas impor-
tante y, a veces, solo un disfraz para ocultar los verdaderos motivos. La
norma juridica estaria cumpliendo solamente un papel de técnica’ ideold-"
gica, en el sentido marxista de 1deologia, €s dec1r, apanencza engafiosa
para escamotear la realidad.

2) Ross, obra citada, pigina 135.
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amplios, muchas veces vagos y miultiples contenidos en las reglas
generales vigentes: preceptos constitucionales, ‘leyes, reglamentos,
precedentes jurisprudenciales, adagios juridicos de gran difusion,
principios juridico-politicos difusos, opiniones subjetivas de doctri-
nantes, reglas de la moral convencional, tradiciones sociales. con-
" cepciones politicas aceptadas, etc. (.

El juez necesita ‘un soporie normativo para fallar; pero éste a
su vez, necesita de la voluntad ético-politica de aquel para entrar
a'moldear |a realidad. Ahora bien, lo que no puede perderse de vista
es la situacion real que acusa un vasto sector de nuestra actual
judicatura. La significativa caida del status socio-politico” del juez,
la proletarizacién del cuerpo judicial, su pauperizacién y envileci-
miento en cuanto a las condiciones que rodean su tarea, muy po-
siblemente no permiten que nuestro funciohario asuma un papel mas
creativo: el de completar, corregir y suplir la misién del legislador
de dirigir la vida social e inclusive transformarla. Probabiemente
nuestro subdesarrollo no da para tanta audacia. Y asi, el cargo pu-
blico que el Constituyente mismo ha valorado como una alta dig-
nidad del poder cuyo ejercicio implica manifestacién de la soberania,
para el cual celosamente se exigen requisitos y calidades especiales
sefialados ‘en la propia Carta Fundamental, se puede estar convir-
tiendo hoy en un simple empleo mé&s, de menor importancia, de
menor dignidad social reconocida, 'y, considerablemente, con mehor
remuneracion y prerrogativaé materiales que cualquier alcaldia me-
nor, secretaria o sub-secretaria municipal, jefatura de division de
las empresas comerciales e industriales del Estado, asesorfa juridica,
etc., que ni siquiera aparecen nombradas en la ley o en el decreio
reglamentario.

Los efectos del fallo judicial

Cosa juzgada. En el Estado contemporaneo el ejercicio racio-
nalizado del poder da a la sentencia (0 su equivalente) en firme el
atributo de la cosa juzgada como principio bésico de seguridad
juridica, haciendo que. la decision judicial ejecutoriada sea basica-

1) Y, ademas, afiade Ross (obra citada, pagina 135): “Detras de la decision

que el juez adopta se encuenira foda su personalidad”. Es decir, sus
prejuicios, sus intereses, su situacién socio-econémica, sus angustias y
temores terrenales alli reflejados en sus fallos y en sus autos.
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mente inmodificable por parte de los érganos legislativo y ejecutivo.
Se torna entonces, en la *verdad legal” incuestionable y definiliva,
en coniraste con el caracier esencialmente modificable. de la ley. y
del acto administrativo. Estos, ademés, pueden ser objeto de con-
troversia judicial en razén del control contencioso- administrativo y
del control jurisdiccional. de constitucionalidad cuyo punto fmal es
siempre un acto de juez.

El juez ha de pronunciar siempre la Ultima palébra; decir el
derecho. Es el 6rgano limite de las cadenas de instancias juridicas.

Fuerza ejecutoria. La sentencia y el acto judicial decisorio en
general tienen fuerza ejecutoria, es decir, equivalen a una orden
imperativa y perentoria para el-poder ejecutivo y la administracion
(lo que incluye a los cuerpos armados estatales). Esta nota da al
acto jurisdiccional una gran fuerza coercitiva indirecta, es decir
derivada de la gran auforidad que alcanzan los jueces en los estados
civilizados de hoy, lo cual configura todo un valioso recurso politico
de legitimacién del Estado, pues contribuye a presentarlo ante los
ojos del ciudadano como régimen de derecho cuyo poder coercitivo
se inclina ante la respetable autoridad de la judicatura (v, Esto es
lo esencial —como veremos adelante— al moderno Estado de De-
recho: el juez no dispone él mismo de poder coercitivo propio (ni
es tan fuerte ni nombra ni manda a los policfas), como tampoco de
recursos financieros para ejercer influencia sobre los demés 6rga-
nos, pero si goza de la autoridad suficiente por la fuerza juridico-
politica de sus decisiones .,

La autoridad judicial se ha visto considerablemente robustecida
en los dltimos tiempos por la importancia y operancia que ha tomado
el control judicial de juricidad, el poder de nulificar con una palabra
suya los actos del legislador, del administrador y atin del mlsmo
constituyente secundario.

La sentencia tiene en este campo un efecto “erga omnes” vy
constituye un mecanismo de control interorgénico, un freno, un li-

1) En los paises subdesarrollados esta importante nota aparece muy

débil. Se observa en cambio  cierta resistencia de los gcbernantes |
jefes militares y mandos policivos a supeditar el poder a la autoridad
del juez; una cierta pereza para materializar coercitivamente las senten-
cias, '6rdenes' de' captura, 6rdenes de libertad, etc. )

2) Se habla con cierto orgullo de “el gobierno de los jueces” para des-
cribir los sistemas occidentales.
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"

mite al gobernante de turno a favor de la garantia ciudadana y de
la racionalidad interna del orden normativo del Estado (control in-
terno de calidad del derecho) :

Por sus efectos generales, la decnsxon jUdlClal en esta materia,
se puede equiparar a un acto de legnslacnon o] reglamentac;on ne-
gativos; lo cual permiti6 al Magistrado Gaona Cruz atribuir a la Corte
Suprema un poder constituyente de convalidacion y anulacxon y un
poder legislativo en los mismos términos.

- El funczonarzo ]udzczal oMo mecanismo. del poder
polztzco la Zegztzmzdad ' :

Con realismo podemos definir el Estado como la organizacién
del poder social mas perfeccionada y acabada que opera en una
comunidad. Y por ello obtiene el reconocimiento de soberano (in-
terna y externamente). N o . : ‘ .

“Toda ésa tremenda capacidad de control social es ~des'pleg'ada
desde el Estado mediante dos: técnicas que la sociologfa politica
ha distinguido: el poder y Ia autoridad (”potes'tas” y"‘autoritas“)

Como formas de control socual se dlstmguen lbs mecanismos
que ~funcionan con base en la. capacidad intimidatoria y compen-
satoria (sanciones y premios), de los mecanismos que. operan. cor
base en la obediencia espontanea y la adhesién en razén de las
creencias, esto es, de la ideologfa. La intimidacién y el consenso
son los dos recursos del gobernante. -

El Poder' Publico se basa necesariamenté en una estrecha
combinacién de ambos recursos, sélo alslables en la teorfa pero
muy ligados en la préctica (4.

Por su parte el jurista espafiol Manuel Garcia Pelayo propone
distinguir tres fenémenos: el poder, la autoridad y la influencia,

1) Gaona Cruz, Manuel: Aclaraciéon de Voto a la Sentencia de la Sala

Plena de la Corte Suprema de Justicia de octubre 2 -de 1981. (Revista
“Jurisprudencia y Doctrina”, 1981, pagina 17). Esta 4rea de la préictica
judicial ha permitido. que los politélogos. hablen hoy del “juez estadista”,
detentador de un verdadero poder politico en el interior del Estado, que
lo puede hacer valer hasta derrumbar, si es el caso, toda una “obra de
gobierno”. Duverger, Maurice: Instituciones Politicas y. Derecho Constitu-
cional”, Ariel, Barcelona, 1980, pagina 28.
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como formas de operar: sobre la conducta de- los demas, y que se
hallan presentes en el Estado. Sigamos su éxposicion:

En el poder se .da una capacidad- para imponer a:.otros la
propia voluntad atin contra la resistencia-de éstos, ya sea-imediante
amenazas, premios,” etc. .El' poder del pohcia ‘€s.un- claro- e]emplo
de esta situacién. : : .

La autoridad es la’ capaoldad de onentar la conducta Yy obtener
obediencia por la creencia y el reconocimiento de las cualidades
intrinsecas en quién dala directriz al cual se le atribuye, en general,
una legitimidad para imponerse y dirigir, un justo titulo para liderar
al grupo.” Ejemplo,- el lider-religioso -Gandhi. en la-India.. : -

La infliencia ‘e$ capacidad de manipuldr la ‘conducta’ ajena a
través de ascendientes afecnvos sociales .0 -de. conveniencia no
pubhcamente reconocibles y maés bien: censurables Ejemplo la
cortesana de Palacio, un- grupo militar fuerte el "lobby” de los

gremios que sin forzar decisiones sf pueden- inducirlas discreta:
mente .

_ Enel Estado al juez . le corresponde un grado emmente de
autoridad, un poder efectivo un poco menor pero importante-y casi
ninguna capacidad de influencia. Desde luego, es necesario distin-
guir entre niveles judiciales. La maquinaria jurisdiccional concentra
indudable poder coercitivo o intimidatorio asi sea.indirectamente.
Pero ante todo es un portentoso aparato 1deologlco encargado de
condensar y dlspensar legitimidad . a’ todo ‘el _restante engranaje
del poder estatal, de, producir e’ xrradlar energ[a legmmadora a la
maqumana pubhca Su poder funciona a COl”ldlCth de ser una
gran autondad En el"lenguaje "de los romanos, 8l juez posee Mas

autoritas y menor lmpenum Pero esté “dxsenado” para ejercer
ambos : ‘

Las caracteristicas del poder estatal

>

En algunas de las S|gunentes caractenstlcas dlstlntlvas del poder
del Estado, el juez -cumple:un rol significativo que podemos descri-
bir de la siguiente manera:

1) Garcia Pelayo, Manuel: La Idea de la Politzca y Otros Ensayos. Centro
de Estudios Constitucionales de Madrid, 1984.. .
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El poder del Estado es un:poder que aspira con relativo éxito
al monopolio de la violencia legitima en la comunidad (.

El Estado organiza y monopoliza e ejercicio de la fuerza a favor
de sus érganos. Como principio general, todo acto de violencia no
_llevado a cabo por sus 6rganos es ilegitimo (salvo la legitima de-
fensa, la captura en estado de flagrancia por cualquier particular,
etc.). Al respecio, una importanie esfera de los actos coercitivos,
no todos ni tampoco la mayor parte, estd supeditada y preparada
en la instancia judicial; asi, la intervencién previa o concomitante
del juez en el ejercicio coercitivo del poder es indispensable en:

— Las medidas punitivas originadas en delitos (penas).
— Las medidas de aseguramiento o precautelativas.

— La declaracién de derechos subjetivos y el arbitraje de con-

flictos de intereses’ intersubjetivos que implican la ioma de

medidas coercitivas sobre bienes patrimoniales o prerrogativas fa-
miliares (ejecucién forzosa, custodia de menores, etc.).

En este sentido, la imagen de la toga, el martillo y el despacho
judicial inspiran el prudente temor para el ciudadano comtn. En este
'sentido, la organizacién judicial cumple la funcién social de *‘aparato
represivo” (represivo en sentido descriptivo), tan necesaria al orden
social. -

Pero, al mismo tiempo, el hecho de que en los estados civili-
zadoé el despliegue de la potencia coercitiva publica esté ligado a
procedimientos judiciales cuando se trata de la libertad personal y
de 'la propiedad privada, asegura la garantia individual que se tra-
duce en la general tranquilidad; y, como efecto, la credibilidad co-
lectiva a favor del sistema de autoridades publicas establecido.

Sin embargp, hay amplisimas esferas del ejercicio de la coac-
cion estatal no condicionado a la instancia judicial previa vy, en
muchos asuntos, ni siquiera posterior; por ejemplo:

— La actividad militar de defensa estratégica y tactica.

— El control inmediato del orden publico, es decir, el “poder
de policia” del Estado confiado al 6rgano administrativo y
los cuerpos de policfa (el cierre de un establecimiento, la retenciéon

1) Dall, Robert: Andlisis Politico Moderno. Ed. Lumen, 1977. Aunque el
planteamiento original de entender el Estado como monopolio del

ejercicio legitimo de la fuerza proviene de Max Weber. Economia y So-

ciedad, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1977, péaginas 43 y 44.
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de un vehfculo automotor conducido 'ilegalmeﬁte " las “requisas y
retencxon de sospechosos; la disolucién del mitin, étc.).

— La actividad de policia jUdlCIﬁl en cuanto a dlhgencnas pre-
liminares que no generan proceso judicial.

Tanto en la operacmn militar como en la .diligencia prehmmar,
s6lo excepcionalmente hay control posterior: ello ocurre cuando el
acto coercitivo es cuestionado ante la justicia administrativa; o su
autor es sindicado de delito. En tales casos el juez opera como un
control posterior de legitimidad del ejercicio oficial de la fuerza
toda vez que ella requiere siempre de ia “bendlmc’m“ de Iegltlmldad

En la funcnon de pohcia una buena parte de las. medldas ad~
ministrativas (de policia) -estan sustra(das del control de legalidad
por organismos jurisdiccionales (articulo 82, inciso 3 C.C.A). La
anterior descripcién nos permite descubrir la funcién polftica del
juez; nos permite ver en él al gran condensador que dispensa ben-
dicién de validez o censura al despliegue de fuerza en manos del
Estado; unas veces anterior y otras a posteriori. La fuerza puesta;
entonces, bajo el control del aparato judicial puede disminuir en
eficacia operativa inmediata pero gana siempre en Iegmmudad en
aceptacion y reconoc;mlentos publicos.

El poder estatal como ofra caracteristica distintiva se ejerce
fundamentalmente a través del derecho. Uno de los rasgos-caracte-
risticos del proceso histérico de formacién del Estado-nacién es la
monopolizacién que éste logra sobre la creacién, aplicacion y de-
finicion del orden jurfdico de las representaciones juridicas comu-
nitarias acerca de la conducta debida. Siendo, como es, el poder
judicial la instancia re-creadora del derecho én el nivel de lo-con-
flictivo, lo problemaético, lo verificativo, lo litigioso, es decir, a nivel
de la vida, resulta ser el ]uez una expresnén del poder del Estado,
del Soberano (4, ~

Pero no ob'stante ser el derecho una manifestacibn del poder
estatal, influye sobre éste de la mgu:ente manera bastante dialéctica
por cnerto

1) Esta calidad del juez de ser érgano del poder estatal es apenas “un

un dato histérico, un rasgo del Estado moderno que, al ‘monopolizar
el derecho, “incorpord” la-autoridad ‘social del juzgador a su maquinaria. .
Entonces, pasé a ser “el Juez'dé su Majestad”, y mas tarde “el Juez de
la Repiiblica”. Es interesante observar que la soberania del poder del
Estado haya sido definida como “La exclusividad de la creacmn, aphca-
cién y definicién del derecho en un territorio dado”.
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— El derecho contribuye a legitimar el poder: el poder politico,
como sistema. de control social, no funciona exclusivamente
por su fuerza coercitiva, ni siquiera de manera fundamental. Ningin
poder plblico operaria siquiera minimamente si sélo contara con.
“el poder de las bayonetas”.. Lo basico como recurso de control
*social es el sistema de mecanismos ideoldgicos que inducen a
la obediencia voluntana. a la obediencia cnv:l como actitud espon-
témea M,

Todo aparato estatal tiende a revestirse de una aureola de le-
gitimidad que le permite mostrarse ante sus- stbditos como la au-
toridad legitimamente constituida, como el gobernante que liene
justo tilulo para mandar y es digno del mando. Si ello se logra por
lo menos en ciertas capas significativas de la poblacion —amplio
consenso favorable—, se tendran mejores probabilidades de obe-
diencia y de estabilidad polftica. Menor sera entonces, la necesidad
de emplear el expediente coercitivo, ya que al quedar éste reducido
a situaciones excepcionales, dado el bajo coeficiente de ilegalidad
y de resistencia 'al'pbder establecido, lo hacen un tanio eveniuak
El orden jurfdlco por tanto, sera altamente eﬂcaz

De manera sencxlla podemos demr que un regxmen de auion-
dades publicas es legitimo cuando el pueblo cree en sus gobernan-
tes, en sus legisladores, administradores, jueces, fiscales y escruta-
dores de urnas; cuando el aparato politico que gobierna tiene poder
de convocatoria en las gentes, en el ciudadano cotidiano, para in-
tegrarlos en un esquema de orden, para captarlos por el expediente
del corisenso, y -ganar su espontdnea colaboracion (3,

Pero. en este aspecto es importantisimo_ verificar cémo el dere-
cho contribuye a hacer aparecer al poder como legftimo, pues a los
ojos del ciudadano raso y desprevenido lo legal, conforme al dere-
cho establecndo se confunde con lo legitimo, conforme a unos va-
lores y creencias sobre el gobierno justo. Para el test poco exigente
del hombre medio (no del analista suspicaz o el critico) la. presen-
tacion de legalidad es suficiente para presumir legitimidad en el fun-
cionario y en el procedimiento de éste. Precisamente, una situacion

1) Corresponde a la “dominacién por hegemonia”, que en el lenguaje

del tedrico italiano Antonio Gramsci se opone a la dominacién por
la fuerza organizada; ambas técnicas de sometimiento por. parte de las
clases ‘dominantes.

2) Bobbio, Norberto: Diccionario de Politica. Siglo XXI Edltores, Mé
xico, 1988, tomo II, pigina 982.° .
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revolucionaria surge cuando esa ecuacion ideoldgica se rompe en
la conciencia general. Hay un jusnaturalismo vulgar que, en princi-
pio, tiende a ver en el derecho positivo la reahzacnon de lo justo,
lo bueno.

Siendo, como es, el funcnonarlo que maneja el cerrolo de lo
que se define como derecho valido en la comunidad, el juez se erige
en méaxima autoridad legitimadora del poder estatal. Este es uno
de los secretos del sistema socio-politico estadounidense, por ejem-
plo, y de todo el modelo demo-liberal del Estado de Derecho.

Pero no toda la legitimidad de un régimen es condensada Yy
dispensada desde el 6rganc jurisdiccional. La.legitimidad tiene que
ver con la manera como se designan |los gobernantes (sistema elec-
toral), las ejecutorias de los elegidos, etc. Aqui, vale la pena pre-
guntarse, ¢qué puede hacer un juez, solitario en su estrado de au-
toridad legitimadora, cuando la credibilidad y capacidad de convo-
catoria de las demds instancias de decisién gubernamental han
caido estruendosamente y amenazan con arrastrarlo en su desastre?
La nave del Estado se sostiene sélo a condicién de que sus varios
dispensadores y condensadores de energia legitimadora_estén. fun-
cionando adecuadamente. No uno solo.

Nuestro pafs vive una de las méas profundas crisis de legitimi-
dad de su historia. Muy poco puede hacer la judicatura por supe-
rarla ella sola si no se revitalizan las otras fuentes estatales, y sobre
todo una serie de recursos de la sociedad civil, como veremos mas
adelante.

— El derecho sirve como garantia contra el poder bajo ciertas
circunstancias. En tal sentido, la autoridad jurisdiccional
cumple su méas excelso papel, el de garante.

La administracién de justicia no sélo debe ser eficaz sino, ante
todo, garante del ciudadano contra el poder mismo del Estado. Esta
dialéctica es interesante pues constituye una de las conquistas ci-
vilizadoras del hombre: e} juez, al tiempo que dérgano del poder, es
barrera o cortapisa contra el poder, un arma contra el poder ., =

Aqul se pone en accién la capacidad limitativa que puede iener
el derecho sobre la fuerza; esencia de la genial utopfa liberal bur-

1) Duverger, obra citada, péginé. 42. El derecho al tiempo que es mani-
festacién del poder, puede ser “un bozal” sobre el poder ¥, por tanto,
defensa protectora frente al poder mismo. .
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guesa que hoy, después de muchos S|glos seguimos reivindicando
como el Estado de Derecho

‘Ello explica por qué la funcién judicial es emmentemente ri-
tuada procesalizada hasta extremos a veces OleSOS

Toda forma procesal se. exphca y justmca por la garantia bésnca
de la defensa plena de los -intereses en debate. El principio de *“de-
bido proceso” es la férmula de oro para la garantia individual, atn
en desmedro de la eficacia y celeridad. De pronto podriase pensar
gue en un aparato policivo, un cuerpo de detectives bien entrenados
sancionarian.més. eficazmente a' los delincuentes; pero ;qué. habria
sido 'de los derechos del sindicado? .Por .el rigor de las garantias
procesales se saldran con la suya muchos bandidos, con tanto es-
fuerzo capturados; pero, en compensacion, saldrd airosa la garantia
ciudadana, la seguridad del individuo frente a la prochwdad arbi-
traria del ‘poder.

De este modo, la presencna del juez es la garantfa de las ga-
rantfas mdlwduales :

Pero ‘sélo a condicién de su independencia, estabilidad y dig-
nidad del cargo. Asi se explica, entonces, que las tendencias auto-
ritarias, totalitarias, . militaristas o fascistas dentro de un régimen
politico ven con recelo y hasta sospecha la actividad judicial y, por
eso, uno. de sus objetivos es la manipulacién-y desvalorizacion de
la misma.

La  merma de la autoridad del jusz, y de su relativo poder, es
directamente proporcional a la disminucién de las -garantias -ciuda-
danas. Si el juez penal municipal carecé de autoridad politica y
social reconocida, le quedara dificil proceder con éxito a desarrollar
el recurso de Habeas Corpus, ante la detencién arbitraria ordenada
por el sefior comandante de Brigada. Y, en este aspecto, pdco se
sentird obligado a dejarse controlar. por un simple empleadillo de
tercera categorfa, mal remunerado, que anda por alli en bus y tra-
baja en una ratonera que llama el despacho, cuyos recursos son
dos viejas maquinas Remington inservibles. Pero el sefior coman-
dante - probablemente estaria presio a escuchar la influencia- que
recibe el sefior secretario municipal o hasta del sub-secretario. O
sea que es necesario que la gran autoridad formal sefialada en la
Carta Constitucional sea.reforzada por la autoridad socialmente re-
conocida para que el mecanismo judxcsal funcione .y cumpla su “rol
poli’uco juridico. : :
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 Solo sie] juez ejerce su papel garante puede esperarse que el
ciudadano crea, legitime. y acate de buen agrado el proceder del
gobernante, porque.sabe que habrd alguien con autoridad para tu-
telar sus derechos, aunque al administrador ptblico se le derrumben
sus puentes y obras. Y -sélo asi el juez serd4 un verdadero. conden-
sador y dispensador de- energia legitimadora, para la estabilidad de
un régimen politico. Y esto es:lo que puede aportar para: salvarlo.

" Pero hoy esa crisis de leg:tlmldad pretende ser superada con
aumento de los ‘mecanismos coercitivos; que el poder supla la du-
sencia de autoridad socralmente leg:tlmada Entonces aparecen las
comodas explicaciones: la ineficacia de la ]ustima que los jueces
no condenan bastantes dehncuentes por dia; la morOS|dad de’ los
juzgados

Sin desestimar la incidencia de tales factores en el modus ope-
randi judicial, ¢por qué no se piensa también en la crisis. de legi-
timidad, en la generalizada .actitud ilegalista que se apodera de la
juventud. de nuestros barrios, la contracultura mafiosa, que- minan el
orden social y que ningin superjuez puede combatir por mas sen-
tencias por dia que produzca? Si la opcién violenta se ha ganado
el corazén de los jévenes es légico que se admire al héroe guerri-
liero, 0 al capo mafioso, y se desprecie al politico caducé y moral-
mente corrupto. ;Qué puede hacer el respetable cuerpo jurisdiccio-
nal para evitar la multiplicacién de la insurgencia o el reclutamienio
masivo en las filas de los “car’teles”'? Esta -ausencia de. un “ethos”
civil sera considerada mas adelante.

4. El j’uez. y el orden 3ocial : la gocz'e'd-c.zd ctoil

El juez de hoy es un agente del Estado, un miembro de la
maquinaria burocratica de! Estado. Mas este hecho, relativamente”
reciente en la sociedad humana, ha sido posible gracias a que en
el decurso histérico que siguié al desmoronamiento del sistema feu-
dal y formacién del capitalismo, el poder del monarca europeo salié
victorioso en la disputa de poderes de las ciudades medioevales;
a todos los cuales les "expropid’ las prerrogativas territoriales, de
acufiacién de moneda, de mantenimiento de una fuerza armada, de
promulgacion del derecho obligatorio y de poseer una organizacién
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de tribunales de justicia ), Pero el juez ya existia en la comunidad
desde aquellas épocas remotas cuando la humanidad dio el salto
de la horda primitiva —grupo espontaneo de salvajes formado para
fines inmediatos de supervivencia, carenie de toda regla de conducia
_ni siquiera ia prohibicién del homicidio o del incesto— a la organi-
zacion social estable y ordenada basada en un conjunto de reglas
fijas de convivencia e interrelacién (gens o tribu). Entonces se re-
gistra la aparicién de una autoridad social encarnada en el Jefe, el
Sacerdote, el Consejo de Ancianos o el Consejo de Tribu a quienes
el grupo reconoce la prerrogativa de juzgar las responsabilidades de
sus miembros y de decretar sanciones conforme a pautas de conduc-
ta difusas, consuetudinarias, no codificadas pero estrechamente li-
gadas a los tables y las creencias magicas de la comunidad (2},

De lo anterior se puede inferir la siguiente tesis:

El funcionario judicial, antes y mas que o6rgano del aparaio
estatal, es un érgano de la comunidad de la sociedad; es un agente
del control social para la realizacién del orden social: es un meca-
nismo si ne qua non de cualquier forma de convivencia ordenada
de los hombres. Esa es su esencia.

- Quisiéramos desarrollar esta asercién en las premisas que la
sustentan.

— Precedencia historica de] juez respecio al legislador

El juez, como fenémeno e institucién social, es anterior a la
aparicion del legislador; anterior, inclusive, a la aparicion de la
organizacion politica. La autoridad judicial es el primer germen de
autoridad publica. Su aparicion se produce cuando dentro del grupo
humano brota espontdneamente una regla social de conducta como
esquema moldeador, ordenador de las relaciones intersubjetivas;
como sustituto del empleo de la violencia en la solucién de los con-
flictos de intereses y en el reparto de valores (frutas recolectadas,
jabalies cazados, mujeres, eic.) &,

1) Garcia Pelayo, Manuel: La Idea de la Politica y otros Escritos. Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pagina 133.

2) Sénchez Viamonte, Carlos: Historia de las Instituciones Politicas. Bue-
nos Aires, Ed. Bibliografica, Argentina, 1958, pagina 677.

3) Dice Alf Ross (obra citada, pagina 89): “Es evidente que el poder ju
dicial precede siempre al del legislador”. Las representaciones juri-
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- El"juez tiene, por tanto, el cardcter de dérgano del derecho de
la comunidad. Y sélo por razones del proceso o del azar histérico
ha devenido en burdcrata, reclutado y subvencionado por el Estado,
parte integrante de una magquinaria centralizada de poder coercitivo,
y supeditado al mandato de un parlamento. Allf donde hay sociedad
hay _derecho; y donde haya derecho habra un juez.

— EI orden social y el control social

La existencia humana y la consecucién de los fines del hombre
no son posibles por fuera de la sociedad. Pero decir sociedad es
decir un orden social, cualquiera sea el concepto que de orden 50-
cial se tenga, justo o injusto.

Y el andlisis debe tener como punto de partida la inevitable
presencia del conflicto de intereses no siempre concordantes: "El
conflicio esta eén la base de todo orden social” M.

Se trata, entonces, no de suprimir el conflicto, sino de admi-
nistrarlo; de trasladar el choque interindividual a un espacio juridico.
La existencia del orden social no significa la desaparicién del de-
sorden y la violencia intersubjetiva sino de su relativo control, de su
reduccién a proporciones tolerables para la permanencia y desarrollo
sociales. Ello se logfa mediante un conjunto de érdenes normativos
—moral, religién, derecho, usos sociales— que conforman el controi
social ). Este tiene sus mecanismos reguladores formales e infor-
males, vy uno de tales mecanismos es la autoridad arbitradora de
conflictes, verificadora de responsabilidades; es decir, una judica-
tura, institucional o no institucional, pagada por el Estado o por
particulares, que falla en derecho positivo o en equidad. ,etc. El
control social ha existido, puede existir —y de hecho existe— sin
legislador vy, alin, a pesar del legislador, pero, eso si, jamés sin
jueces o tribunales. -

dicas originarias de la comunidad son las ideas sobre lo debido e inde-
bido, elaboradas con base en las orientaciones trazadas por los actos de
la autoridad judicial. Reglas consuetudinarias y jurisprudenciales confor-
man los primeros ordenes juridicos, son la primigenia expresién del de-
recho.

1) Ver Losada, Alfredo: Sociologia del Derecho. Ed Abaco Depalma, Bue-
- mnos Aires, 1975, pagina 34.

2) El control social es lo que permite el equilibrio evolutivo de la so
ciedad. MCIVER, Robert y PAGE, Charles: Sociologia. Tecnos, Madrid,
1969, pégina 143.
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El juez, antes que funcionario del Estado es un ‘agénte del
orden social; de la sociedad.

Pero no puede. olv:darse que el derecho como técnica de con-
_trol social esta.intimamente vinculado en. su operancxa practica y en
"su eficacia estimuladora y desestimuladora de conductas a los de-
més 6rdenes normativos, a los sistemas de valores, a las creencias
y standard profesados por el grupo -social. Por eso el orden juridico
no opera de la misma manera en el idilico municipio de las mon-
tafias 'y en el convulsionado Apartadd, o en La-Guajira. Y por eso
mismo, la ley no puede ser para el juez una férmula lingiistica do-
tada de una autoridad abstracta, ya termmada y lista para ser apli-
cada.

Por eso, la funcién judicial no puede agotarse en la cémoda
aplicacion de la canénica legal al caso concreto, pues la autoridad
que la comunidad le ha entregado no es para hacer aplicacion sim-
plemente formal de la voluntad del legislador sino para ser factor
de la creacién cotidiana del orden social como verdadero cerrojo o
ama de llaves del edificio social. El ‘magistrado y el juez deben saber
que han SIdO elevados a esa categoria para servir de administrado-
res del confhcto para crearle un. espac:o le’IdlCO al conﬂlcto ~para
canahzarlo por. vias menos vxolentas

De alh que cada vez que Ia sen{enma o el auto se retarden un
certldumbre y dlsmmuxr el ‘caos, mas bien cree o amphe el confhcto
cada vez que no sé falle de fondo por consxderamones formalistas
inocuas; cada vez que la funcién judicial -limite la’ actividad de- un
empleado subalterno, burocratizado y sin autoridad ni dignidad; cada
vez que todo esto suceda se- estaré fomentando el conflicto y el
desorden en ‘las relaciones sociales, pues se éstara empujando a
los hombres a recurrir a la violencia privada, se estara atizando la
guerra social de grupos vy clases.

S algo puede hacer el juez nuestro es generar sociedad cwnl
legitimidad para amortiguar un poco el impacto violento en la coti-
dianidad. de las relaciones sociales; tal vez en espera de que la ola
cadtica descienda, y siempre consciente de que él por sl solo no
construye sociedad civil, pues ésta no es-un-producto exclusiva-
mente juridico. Hay una ética de la violencia metida en el alma
colectiva de cada vez mas amplios nlcleos de pob!acnén que se
traduce en la actividad ilegalista generalizada de héroes y estereo-
tipos delincuenciales sustitutos de la autoridad plblica. Carecemos
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de una ética civil que reemplace a la intimidacién que hasta hace

algtn iempo. nos producia. la. imagen del fuego .. etemo o el jUIClO
fmal .

La poca fe en la justiéia se observa en la tendencia a la justicia
privada, ya sea legal camo el -caso. del arbltramento 0 bajo ia re-
pugnante flgura del -sicario.. e

. Pero una ac!aramon se precisa al’ respecto Crear un espacio
para administrar el confllcto por- via judicial es posible siempre y
cuando el conflicto se mantenga a un cierto hivel micro-social, cuan-
do se da a nivel de individuos 6 grupos no muy poderosos. Si el
enfrentamiento trasciende ese plano y la lucha es entre élites alta-
mente influyentes o grupos poderosos el pobre mag:strado 0 juez
tienen la autoridad que tendrian en- medio "dé’ un caipo de batalla.
¢ Qué gran capacxdad de ordenar la, convivencia detentara la hono-
rable ‘judicatura del Beirut de nuestros dias? ¢Sera, acaso, que algo
por el estilo pudo haber sucedido con el papel de.la Corte Suprema
frente al Tratado de"Extradicién con los EE.UU.? Un.:juez no es, no
puede ser, un arma para blandir enel.conilicto sino un mstrumento
reductor .y civilizador del mismo. " . :

La autoridad del juez presupone sociedad civil. Nada tiene qué
hacer en un campo de batalla.

5. Consideraciones finales

De lo dicho se derivan algunas reflexiones:

— Crear un derecho para la direccién de la sociedad es tarea
mancomunada del legislador y del juez.

— Pero el juez reducido a una condicién subalierna no es mas

que un archivador de expedientes, o un ordenador de in-
demnizaciones para la generacién venidera. Es imprescindible dée-
volver la autoridad social al juez, reivindicarlo éticamente en la
conciencia colectiva civil, rescatarle el reconocimiento social a su
persona, restituirle su aureola de solemnidad (aunque sin toga ni
martillo) para que se vea en él la encarnacién de la “majestad de
la Republica”. Sin un contextio de grandeza el juez no cumple su
papel social, como quiera que su funcién esta ligada a la legitimidad.
Para lograrlo es preciso un proceso social cuyos frutos se cosechan
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a mediano y largo plazo. Sin recorrerlo no hay esperanza de tener
una cultura de la paz, una ética ciudadana. ¢Por qué no pensar en
que las ingentes sumas que los empresarios de nuestro pais pagan
a los arbitros privados se canalicen hacia la rama jurisdiccional?

— No es util predicar el mito de la supereficacia judicial cuan-
do la filosofia del ilegalismo, contracultura del 'méagico”, se
extiende hasta nuestra clase media y sectores populares; cuando
el coeficiente de ilegalidad ha subido a niveles que tornan ineficaz
buena parte del ordenamiento juridico, cuando lo que hay es una
sociedad airavesada por una verdadera guerra entre multiples ban-
dos (traficantes de drogas, de armas, contrabandistas, asociaciones
de matones, guerrillas de todas las banderas, grupos paramilitares
de diferentes procedencias, etc.), cada cual dispuesto a imponerse
sobre los otros. ¢Cuéntos jueces de instruccién son necesarios para
practicar los levantamientos después de una terrible guerra civil?

— Lo que si podria hacer el juez es tratar de conservar los
espacios de orden civil, los espacios de legitimidad y los
retazos de autoridad que atin sobreviven. Tratar de ensancharlos a
sabiendas de sus limitaciones; y sentirse mas un reformador social
que un computador de quinta generacion.
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¢ES RELEVANTE LA ACTUACION
DEL MINISTERIO PUBLICO? *

Orién Alvarez A. *¥ . '

1. Objeto. 2. Universo y metodologia. 3. Referencias sobre el
Ministerio Piblico. 4. Observacidn de los procesos y encues-
tas. 5.. Andlisis. 6. Interpretacion grdfica. 7. Conclusiones.

1. Objeto

El objeto de esta investigacion fue el de averiguar si la actua-
cién del Ministerio Publico, en los procesos civiles en que por ley
debe intervenir, tiene relevancia. en las decisiones finales de los
jueces. :

2. Universo y metodologia

El universo investigado se concreté a todos los procesos civiles
terminados.en 1986, en los 14 juzgados civiles de circuito existentes
en esa época en la ciudad de Medellin. Dichos procesos fueron 89.

Actuaron en los mencioriados procesos 68 abogados contra-

* ‘Trabajo realizado en el Centro de Investigaciones Juridicas, Politicas
y Sociales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Medellin.
Ver informacién complementaria al final del articulo.

** Docente investigador del referido Centro. Miembro del Centro de Estu-
dios de Derecho Procesal.
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tados por los interesados. Se consideré conveniente consultar las
opiniones de este grupo en relacién con el objeto de la investigacion,
pero no entrevistandolos a todos, sino a un nlmero representaiivo,
que se determind mediante un procedimiento matemético que se
.aplica a poblaciones finitas, como la de este caso. La muestra que
se obtuvo fue de 14 abogados, y la seleccidén se hizo al azar.

También se estimé- Util, entrevistar a 16s profesores de las cuatro
facultades de derecho.existentes en Medellin, que sirven las cétedras
de procedimiento civil general. Todos, cuyo nimero era de diez, se
entrevistaron. .

Para observar los proceéos y consultar las opiniones de los
abogados y los profesores, se disefiaron sendos formularios, que
fueron probados, corregidos y perfeccionados, antes de aplicarlos.

* La observacion .objetiva de los: ‘procesos. y los juicios de valor
expresados por las personas entrevistadas, cons’utuyeron las fuentes
de informacién que nos permitieron despejar el interrogante que
"motivé esta investigacion.

Antes de presentar los hechos y opiniones sobre el objeto in-
vestigado, los analisis y las conclusiones a que llegamos, .conviene
hacer unas breves referencias al Ministerio Publico, desde varios
angulos.

3. Referencias sobre el Ministerio Piiblico

a) El Minisierio Publico y la Iey

El Ministerio Publico fue creado por prlmera vez en Ia Cons’u-
tucién de 1830, cuyo artfculo 100 dispuso: “El Ministerio Pablico
serd ‘ejercido por un.agenté del poder éjecutivo, con -€l.titulo de
procurador general de la nacién, pdra defénder ante los tribunales
y juzgados la observancia de las leyes y promover ante cualesquiera
autoridades, asi civiles, mlhtares o eclesiasticas,, los mtereses na-
cionales y cuanto concierna al orden’ publico”.

El Ministerio. Piblico ¢ -desaparecié:de las: constituciones. de
1832 y 1834, para ser-restablecido-nuevamente en la Carta:de 1853.

1) .Fernidndez Botero, Eduardo: Las constituciones colombianas comipa-
radas. Tomo II. Editorial Universidad de Medellin, 1964.
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La constitucién de 1886 conserva la institucién dandole la organiza-
cién y asignandole funciones y atribuciones, que son en esencia,
las mismas de que actualmente goza.

El artfculo 143 de la Constitucion vigente, le asigna al Mmlsteno
Publico las siguientes funciones:

® Defender los intereses de la nacion-

° Promover la ejecucion de las leyes sentencnas Judnmales y dlspo—
snc&ones admnmstratlvas

° Superv:gllar la conducta oﬂcnal de los empleados publxcos o
® Perseguir los ‘delitos y contravenciones-due turben el orden social
® Velar por los intereses de la sociedad. k

_En los asunios civiles sus funciones se pueden agrupar en dos
clases: las de vigilancia de los juzgados en orden a que se cumplan
los procedlmlentos y los términos, y el dinero se maneje correcla-
mente; 'y la intervencién en determmados procesos, en defensa de
la ley y de los mtereses de los” mcapaces

De !as clases antenores la ul’uma es la que part:cularmente
interesa en este trabajo, v es el cédigo de procedimiento civil el
gue sefiala la mayoria. de los asuntos en que debe intervenir el Mi-
nisterio Pulblico. Segln este estaluto esos asunios son:

° Nulidad ° y divorcio del ‘matrimonijo civil;’ y separacion de cuerpos
- en matr(momos cmles Y. catollcos (arts 410 y 423)

® Privacién de la patria potestad -renovacién - del guardador e in-
terdiccion por disipacion, demencia y. sordomudez. (art. 651}

® En los procesos de jurisdiccion voluntana promowdos por los
representantes de los mcapaces (art: 651)

® En el tramite de declaracmn de yacenma cuando ya se han
" rematado los blenes y cuando ha cesado la- admmlstramon del

‘curador (art. 582) L
° En la homologacxén de sentenc:as extranjeras (art 695)

s

- También otras normas disponen la intervencién del Mlmsteno
Pubhco Entre ellas citamos. las Slgu1entes , :

® La ley 58 de 1968, en los procesos en que es parte el lNCORA
_relativos a los conﬂlctos entre propletanos Y aparceros y

® F| decreto 508 de 1974, en los procesos de- declarac:on de perte-
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nencia de predios rurales, si lo estima conveniente la Procura-
durfa.

b) El Ministerio Pablico y el Gobierno

El Ministerio Pablico ni legisla, ni administra justicia. Esta bajo
la suprema direccién del Goberno (art. 142 C.N.), luego perienece
a_la rama ejecutiva.

Sobre este particular son muy llustratlvas las jurisprudencias de
la Corte Suprema de Jus’ucla contenidas en las sentencias del 12 de
agosto y el 16 de septlembre de 1971, que a continuacién se trans-
criben en lo pertinente.

De conformidad ) con el artfculo 142 de la Carta, "“El Minis-
terio Publico sera ejercido bajo la suprema direccién del Gobierno,
por un procurador general de la nacidn, por los fiscales de los tri-
bunales superiores de distrito y por los demas fiscales que designe
la ley”. Esta suprema direccién implica una rectorfa politica o de
orientacién, en cuanto atribuye al gobierno e| sefialamiento de di-
rectrices generales sobre el funcionamiento del Ministerio Puablico,
pero no una direccién funcional en cuanto lo erija en cabeza admi-
nistrativa del mismo. Estos dos conceptos aparecen claros del con-
texto del articulo 142 que, luego de fijar el derecho.de orientacién
del gobierno, indica concretamente a través de qué funcionarios
debe cumplirse la funcién especifica comenzando por el procurador
general. Y guarda concordancia con el ordinal 4, del "articulo 145,
que al sefialar las atribuciones del procurador precisa indubitable-
mente la de “Nombrar y remover libremente a los empleados de su
inmediata dependencia’.

El Ministerio Publico ) es ejercido en la replblica por el pro-
curador general de la nacién, bajo la suprema direccion del Gobier-
no, segiin mandato expreso de la constitucidn polfiica, pero esta
suprema direccién del gobierno es meramente politica o de orien-
facién ya que las facultades jerérquicas, funcional y disciplinaria

1) Corte Suprema de Justicia: Fallo de 12 de agosto de 1971. Magistrado
ponente Dr. Guillermo Gonzilez Charry. G.J. Tomo CXXXVIII, nime-
ros 2340, 241, 2342, pagina 345.

2) Corte Suprema de Justicia: Fallo de sept‘lembre“'14 de 1971. Magistrado
ponente Dr. Luis Sarmientn B. G.J. Tomo CXXXVIII ntmeros 2340,
231, 2342, pagina 345. .
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competen de modo exclusivo como atribucién especial, al procurador
general en los términos del artfculo 145-3 de la Carta que le asigna
la obligacién de cuidar de que todos los funcionarios del Ministerio
Pablico desempefien fielmente su cargo y promover que se les exija
la responsabilidad por las faltas que cometan, obligacién comple-
mentada con la facultad también constitucional de nombrar y remo-
ver libremente a los empleados de su inmediata dependencia.

c) El Ministerio Publico en la doctrina -

Se transcriben las opiniones de dos tratadistas, acerca de la
naturaleza y misién que tiene el Ministerio Pablico en los procesos.
Estos enfoques mirados el uno como complementario del otro, nos
dan una visién bastante clara de la institucién que nos ocupa.

Desde el punto de vista () de lo que hace, el Ministerio Pablico
se aproxima a la parte y se contrapone al juez, se acerca, por el
contrario, al juez y se contrapone a la parte, bajo el aspecto del por
qué actda puesto que, al igual que el juez, el Ministerio Piblico no
tiene 'en el proceso un derecho que ejercitar, sino un deber que
cumplir. ...La funcién . del Ministerio Pablico se puede, por tanto,
condensar en una férmula que se presta al equlvoco, pero que, a
pesar de ello, sirve para gravar las dificultades del OflClO el Minis-
terio Pdblico es una parte imparcial.

El Ministerio Pablico ¢ es un érgano del proceso que constituye
una especie de intermediario entre la autoridad judicial y el poder
ejecutivo, que coopera de varias maneras ‘en-la administracion de
justicia, y personifica el interés pablico en el ejercicio. de la juris-
diccién, segutn el criterio de Chiovenda. En materia civil fuera de los
asuntos en que representa a las personas de derecho publico, el
Ministerio interviene en los: procesos civiles entre particulares, -en
que ademds-del interés privado de éstos, se haya comprometido el
de la sociedad, asf como en aquellos en que debe comparecer. como
defensor de los incapaces. (art. 43 C.P.C.).

1) Carnelutti, Francisco: Sistema de Derecho Procesal Civil. Tomo II,
pagina 52. Editorial UTHEA Argentina, Buenb§'Aires, 1944, ’

2) . Morales Molina, Hernando “Curso de derecho pracesal civil. Parte ge
neral, 6 edicién. ABC, Bogoté, paginas 77, 78 y 269. f
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Seguiin las anteriores referencias: sobre .el Ministerio--Publico;
podemos concluir, que es. una institucidon de origen constitucional,
que pertenece a la.rama ejecutiva, le sirve de -apoyo a:la rama-ju-
risdiccional, y sujefe, que es el procurador general de la nacioén, lo
elige el Congreso de .terna enviada por el Presidenie de la Replblica.
Las funciones primordiales de esta institucién, son las.de velar por
jos intereses ‘de la sociedad y.de los incapaces.. :

En seguida se presentan las observaciones sobre la actuacion
del Ministerio Publico y las oplmones de abogados y profesores so-
bre su comportamiento.. - S S

4. Observacién de los procesos y encuestas.

El cuadro siguiente, muestra- en términos porcentuales, el com-
portamjento del Ministerio Publico en los principales episodios de
los 89 procesos que termmaron en 1986 en los 14 juzgados civiles
de circuito con que’ contaba Mede!lfn que aun son los mlsmos

' e ACTUACION
PREGUNTAS . 8l% NO%
1. ..'(JFormulo demanda en 1 los procesos de in-
terdiccién” y remocion del guardador de R
una persona mayor? T = 77100
2, '¢Pidi6 medidas- cautelares? SRR 100
_ ¢Se pronuncié al darle traslado de lade- .- . .
- manda? L w79 21
4 ¢Pidié pruebas’? S " R - -
5., (,Interpuso recurso cuando se le negé al~' L N '
. guna prueba?. .. .o 0 A= - 00
6. Estuwvo presents en !as- ‘auidiehéias de =
pruebas? Y : 18 82
¢Controvirtié alguna prueba? — 100 .
8. (,Alegé de conc!usnén'7 ST e 400
9.. ¢Tuvo_en cuenta. el juez la actuacxén del’. o
Ministerio Pablico? -~ ... . - ..~ 2. . 98
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ACTUACION
PREGUNTAS Sl % NO %

10. ¢Pidié6 pruebas en la segunda instancia? 2 98

11. 8e pronuncié en la segunda instancia para
que la sentencia:

Se confirme 6
Se modifique ' 1
No se pronuncié 93

12. ¢Se decidié el recurso en el sentido pro-
puesto? N 7 - 93

"~ 8i se comparan los resultados del cuadro anterior, con las mi-
siones que al Ministerio Pdblico le asignan Francisco Carnelutii:
“al igual que el juez, no tiene un derecho que ejercitar, sino un deber
que cumplir'’; y Hernando Morales: "‘es un érgano del proceso que
coopera de varias maneras en la administracién de justicia’, pode-
mos concluir que ese deber no fue cumplido, ni esa cooperacion
prestada. ’ o

Mas adelante se hara un analisis de estos resultados y de los
que muestra el cuadro siguiente, referente a las encuestas contesta
das por 14 abogados escogidos al azar de los 68 que actuaron con-
tratados por los interesados en los 89 procesos observados en este
trabajo; y por los 10 profesores que en las cuatro facultades de de-
recho de la ciudad de Medellin, sirven las catedras de procedimiento
civil general.

- RESPUESTAS
PREGUNTAS : Abogados Profesores
SI% NO% Sl% NO%

1. ¢El Ministerio Publico impetra las
medidas necesarias en proteccion
de la legalidad y en defensa de la
sociedad? 64 36 20 80

2. ¢Considera necesario que el Mi-
nisterio PUblico se pronuncie acer-
- ca de la demanda en los procesos . .
en que por ley le corresponde? . .79 . 21 100 O
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RESPUESTAS
PREGUNTAS Abogados Profesores
o Sl% NO% Si% NO%

3. ¢Estima necesaria la intervencién
’ del Ministerio Publico en los pro-
cesos determinados por la ley? 86 14 90 10

4, Seria dtil la intervencion del Mi-
nisterio Plblico en otros procesos
distintos a los indicados en la ley? 38 62 40 60

5. ¢Seria innecesaria la intervencién
del Ministerio Pdblico en algunos
de los procesos en que lo hace

actualmente? 15 85 50 50
6. ¢Es diligente e Ministerio Publico
en los procesos en que interviene? 50 50 20 80

7. ¢Se violarfa el derecho de defensa
si se prescindiera del Ministerio P4-
blico? 57 43 60 40

8. ¢Es conveniente que el juez en la
sentencia se refiera a la actuacion
del Ministerio Pdblico? 71 29 20 80

5. Andlisis

Para mayor claridad se divide esta parte en acépites, en los
que se agrupan las observaciones y las respuestas homogéneamen-
te, hasta donde es posible.

a) Acluacion general

Al recibir el traslado de la demanda, el Ministerio Publico guar-
dé silencio en un 21% y emiti6 conceptos, que en general nada
significativo agregaron al proceso, en un 79%.

Su actuacién posterior fue disminuyendo a medida que avanzaba
el proceso. En los casos en que hizo uso del traslado de la demanda,
se observé el siguiente comportamiento:
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No realiz6 ninguna actuacién posterior, en un 35,9%.

Pidié pruebas y asistié a las audiencias en que se practicaron,
en un 16,8%.

Solicité pruebas, pero no intervino después, en un 13,5%.

No pidié pruebas pero asistié a las audiencias en que se prac-
ticaron, en un 2,2%.

Sélo intervino para objetar una prueba en un 1,1%.

Unicamente pidié que se confirmara la sentencia, en un 1,1%.

b) Profeccion de la legalidad y defensa de la sociedad

De la observacion de los procesos se concluye sin dificullad,
que la actuacién del Ministerio Pdblico tiene apenas el sentido de
llenar una formalidad. Debe decirse de este organismo fiscalizador
que no impetra en las causas civiles, las medidas necesarias en
proteccidn de la legalidad y en defensa de la sociedad. Basta con-
siderar, que al pronunciarse después de recibir iraslado de la de-
manda, se limité a decir que no tenfa objeciones a las peticiones
presentadas, sin hacer ningln anélisis de los hechos, ni de las
pruebas.

Después de la actuacién anotada, en el 37% de los casos, no
realizd ninguna otra intervencién. De esta realidad estdn més cerca
los profesores que los abogados, pues mientras aquéllos en un 80%
estimaron que el Ministerio Plblico no impetra las medidas necesa-
rias en interés de la legalidad y en defensa de la sociedad, éstos
opinaron que sélo deja de hacerlo en un 36%.

¢) Medidas cautelares

E! Ministerio Publico puede solicitar medidas cautelares en los.
procesos de interdiccion del demente o sordomudo (interdiccion
provisoria), remocién del guardador (nombramiento del guardador
interino), declaracién de ausencia (nombramiento de curador ad-li-
tem), divorcio (medidas respecto de menores), y declaracién de
muerte por desaparecimiento (nombramiento de curador ad-litem).
En ninguno de los procesos anieriores, observados en esta investi-
gacién, el Ministerio Pdblico pidié medidas cautelares, a pesar de
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la importancia que tienen para precaver o corregir situaciones anor-
males dentro del juicio.

d) Las pruebas

Fue mayor el porcentaje en que los fiscales de circuito no pi-
dieron pruebas (66%), que aquel en que lo hicieron (34%); y cuan-
do se les negd alguna, guardaron silencio, lo que permite pensar
que no tenian trascendencia las pruebas solicitadas o que no se in-
teresaron en sus propias actuaciones. Es mas plausible el dltimo
supuesto, porque al momenio de praciicarlas, considerados todos
los procesos, el Ministerio Pablico sélo se hizo presente en un 18%,
y ademas no controvirtid ninguna prueba.

De las pruebas solicitadas (34%), el 60% fue testimonial, el
17% interrogatorio de parte, el 16% peritazgos, y el 7% documental.
Debe aclararse que en estas peticiones el Ministerio Piblico no cum-
plié con los requisitos de los articulos 219 y 283 del cddigo de
procedimiento civil en cuanto a los testimonios y la exhibicién, en
su orden.

En la segunda instancia la solicitud de pruebas se redujo al
2,2%, lo que estd dentro de lo normal, pues son excepcionales al
tenor de lo dispuesio en el articulo 361 del cédigo citado, en esta
instancia.

e) Opiniones sobre la diligencia del Ministerio Publico

Todo lo anterior muestra que el Ministerio Publico es negligente
en el cumplimiento de sus deberes procesales, y de esta realidad
también estan mas cerca los profesores que los abogados. Los
primeros consideran en un 80% que es negligente, mientras que los
segundos se dividen en un 50% que lo estiman diligente y un 50%
que opina lo contrario.

Se indago por las razones que iuvieron los encuestados para
dar las anteriores opiniones y en términos porcentuales se muesiran
en el siguiente cuadro. '
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RAZONES Abogados Profesores

Razones de los que contestaron afirmati-
vamente v 50% 20%

® Segln la experiencia del respondiente,

ha sido diligente 36% 100%
® Su intervencion es confiable y respe- .

table . 7% —
° Interviene en favor de la justicia 7% —

Razones de los que contestaron negati-
vamente 50% 80%

e No participa activamente, se limila a

meras- formalidades 36% - 50%
® No hay quien vigile su conducta 7% 10%
¢ Tienen exceso de trabajo ) 7% —
° No son capacitados. en procesos:civiles‘ — - 20%

Hay bastante diferencia entre los resultados de la observacion
directa y metddica de la realidad y el parecer de los abogados (50%)
y el de los profesores (20%), para quienes, segln su experiencia,
el Ministerio Plblico es diligente. Esa discrepancia se explica porque
los datos que suministra el pensamiento comun, derivado de la prac-
tica utilitaria de cada dia, no pueden ser los mismos que los obte-
nidos por métodos cientificos.

f) Necesidad de pronunciarse acerca de la demanda

-

'En el 79% de los procesos analizados, el Ministerio Publico se
pronuncié acerca de la demanda, mientras que su actuaciéon en
otros episodios fue apreciablemente menor. No siendo obligatoria
la actuacién comentada, el que se haga en tan alio porcentaje de-
muestra un especial interés del organismo fiscalizador, que coincide
con la opinién del 100% de los profesores y el 79% de los aboga-
dos, que lo consideran necesario.
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g) Presentacién de la demanda

Puede el Ministerio Publico presentar -demanda en los casos de
interdiccién y en los de remocién del guardador de una persona
.mayor, en ejercicio de su funcién de proteccién a los incapaces.
“Ante la especial naturaleza de determinadas relaciones la ley lo
faculta taxativamente para poner en movimienio la jurisdiccién, en
cencurrencia con otros legitimados para actuar, y para impulsar el
procesc enh sus diferentes etapas, con el fin principal de que se
cumplan estrictamente las normas positivas y como consecuencia se
protejan debidamente los intereses de los incapaces, pues como €s
obvio, con el imperio de la legalidad se hacen efectivos los derechos
subjetivos’ (1),

No obstante la importancia de esia facullad, su ejercicio supone
que los fiscales estén enterados de los casos, Si esto sucede es
porque alguien los puso en conocimiento de dicha situacién, o por-
gue de un modo ocasional se dieron cuenta de ella, ya que ellos
no tienen los medios para hacer tales averiguaciones, ni es su deber
hacerlas.

Haya sucedido o no que los represeniantes del Ministerio PG-
blico estuvieran informados de situaciones en que se requeria de
un juicio de interdiccion o de remocién del guardador, lo cierto es
gie entre los procesos observados, de los cuales quince eran de
interdiccion y uno de remocién del guardador, el Ministerio Pablico
no presentd demanda en ninguno. Este organismo no actla por pro-
pia iniciativa, sino a instancia de los traslados que ordena el juez
y lo hace con singular desgano.

h) La actuacién del Ministerio Publico y la sentencia

Dispone el articulo 304 del cédigo de procedimiento civil, que
la senlencia debe contener un resumen de las cuestiones planteadas.
Si tnicamente en el 2,2% de las sentencias los jueces aludieron a
la actuacion del Ministerio Publico, se puede concluir que carecia
de importancia, o que los jueces no cumplieron con la norma citada.

Ei 64% de los abogados y el 60% de los profesores estimaron
que ia intervencion del Ministerio Publico, sélo en un escaso nu-

1) Cardona G., Pedro Pablo: Nociones generales de derecho procesal ci-
vil. Parte general. Copia mimeografiada. Medellin, 1978, pagina 65.
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mero de procesos determina el como de la sentencia, y agregaron
que estd desprovista totalmente de influencia en un 21% y 20%
respectivamente. Estas opiniones y el comportamiento de los fiscales
observado en los procesos, nos inclina a pensar que la omisién de
los jueces es debida a la irrelevancia de la actuacién de aquélios.
Sin embargo, la afirmacién de que los jueces cumplen con el articulo
mencionado, haciendo un resumen de las cuestiones planteadas,
no se puede hacer sino después de las averiguaciones pertinentes.

i) Conveniencia de la actuacion del Ministerio Publico

El 84,6% de los abogados y el 90% de los profesores conside-
raron conyeniente la intervencion del Ministerio Puablico en los pro-
cesos en :que por ley le corresponde, pero no agregaron razones
distintas a las expresadas en la ley y en la doctrina.

Fundamentaron sus opiniones asi:

RAZONES DE LA CONVENIENCIA Abogados  Profesores
® Defensa de la legalidad 45,5% 22,2%
® Defensa de los incapaces ‘ 9,1% 222%
e Defeﬁs‘a de los incapaééé é intereses '

del Estado — 22,2%
e Defensa de los incapaces y de la lega-

lidad 9,1% 11,1 %
e Defenéa de la legalidad y el Estado _— 11,2%
@ Responsabilidad dentro del ambito se-

fialado 18,1% 11,1%
® Ayuda al juez en la toma de decisiones 9,1% —
¢ No contestaron 9.1%

100% 100%

De nuevo encontramos que las opiniones de los respondienies
estan muy alejadas de la realidad, ya que no se puede considerar
. conveniente una actuacién ineficaz.

Consultados acerca de si deberfa extenderse la actuaciéon del
Ministerio Plblico a procesos distintos a los sefialados en la ley,
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fueron de opinion adversa los abogados en un 61,5% vy los profe-
sores en un 60%. Esta respuesta se compagina con los resultados
de la observacion, si suponemos con fundamento que su compor-
tamiento seria similar en los nuevos procesos.

j) Necesidad de la actuacion del Ministerio Publico

El 85,7% de los abogados y el 90% de los profesores estimaron
nscesaria la intervencién del Ministerio Plblico en los procesos
actualmente sefalados por la ley. Sus argumenios para sustentar
esta opinién son los mismos que les sirvieron para fundar la relativa
a la conveniencia, y el peso relativo de ellos no ofrece variaciones
significativas, por lo que se omite la transcripcion de porcentajes.

Preguntados acerca de si era innecesaria -la actuacién del Mi-
nisterio Pdblico en algunos de los procesos sefialados por la ley,
contestaron afirmativamente el 15,4% de los abogados y el 50%
de los profesores. La mitad de los primeros no indicé ningtin proceso
en particular; y la oira mitad mencioné los relacionados con actos
de sociedades civiles y comerciales (art. 649, numeral 11 CPC). Los
segundos se refirieron a los procesos en que no hay incapaces
(20%); v a los de separacién de cuerpgs,- divorcio e interdiccion
del demente, siempre que no haya menores (20%) El 60% no alu-
dié a ningun tipo de proceso.

Consideraron necesaria la intervencion del Ministerio Puabiico
en algunos procesos, el 84,6% de los abogados y el 50% de ios
profesores. De los primeros, el 9% se refirié a la venia de bienes
de menores y el 91% no quiso sefalar nihglin tipo de proceso. De
los segundos, el 40% también se absiuvo de contestar; el 20%
aludio .a los procesos de jurisdiccion voluntaria, igual porceniaje a
los mismos procesos donde haya intereses de menores; y el restante
20% senalé aquéllos en que se debaten conflictos colectivos.

Considerar necesaria la intervencion del Ministerio Pablico en
algunos procesos e innecesaria en otros, y abstenerse de indicar
los unos vy los ofros, es una conducta que dejamos a juicio del
lector.

k) El derecho de defensa y el Mihisterio Publico

Se le preguntdé a los encuestados, si se violaria el derecho de
defensa al prescindir de la intervencién del Ministerio Publico en
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los procesos tantas veces mencionados, y respondieron afirmaiiva-
mente el 57,1% de los abogados y el 60% de los profesores. No
participamos de esta opinion, porque los representantes de las partes
o de los interesados pueden usar fodos los medios defensivos que
la ley les brinda para protegerios. Acoger dicha opinién es poner
en duda la validez de muchos procesos y otorgar al Ministerio Pu-
blico una importancia refiida con los resultados de la investigacién.

6. Interpretacion grdfica

A manera de resumen visual se presenta una interpretacién
gréfica de los principales actos procesales en que interviene el Mi-
nisterio Publico. i

I. ACTUACION GENERAL

EMITIO CON-| no REALIZO | PIDIO PRUE-| PIDIO PRUE- | NO PIDIO
CEPTO AL | \INGUNA | BAS Y ASIS-| BAS YNO | TRUEBAS Y
TRASLADO - ASISTIO A
DE LA ACTUACION | TIO A LAS | INTERVINO || as
DEMANDA |POSTERIOR| AUDIENCIAS] DESPUES | AUDIENCIAS
L.100%
B 79%
- 36%
—35% |
2.2%
L0°/o \
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I. PRUEBAS

NO PIDIO SE LE NEGO | NO ESTUVO | NO CONTRO-{ NO PIDIO
PRUEBAS ALGUNA Y | EN LAS VIRTIO PRUEBAS
EN PRIMERA | GUARDO AUDIENCIAS | NINGUNA EN SEGUNDA
INSTANCIA | SILENCIO PRUEBA INSTANCIA
- 100% o
° 100% T~———e—T1 100%  U88%
5 92%
X 66%
L0%:

IIL. DILIGENCIA (1)
RAZONES DE QUIENES CONTESTARON AFIRMATIVAMENTE
SEGUN LA ES CONFIABLE INTERVIENE
EXPERIENCIA Y RESPETABLE EN FAVOR DE
DEL su LA JUSTICIA

RESPONDIENTE INTERVENCION
£1009 ———
100% & 100%
i 72%
3 Iz%, |.-;°/°
LO%
PROFESORES mm e e e

ABOGADOS




II. DILIGENCIA

(2)

RAZONES DE QUIENES CONTESTARON NEGATIVAMENTE

SE LIMITA
A MERAS
FORMALIDA-
DES

NO SE
VIGILA
Su
CONDUCTA

TIENE
EXCESO DE

TRABAJO

NO SON
CAPACITADOS

- 100%

3

20%
- 14% &=
L.0%
ABOGADOS . PROFESORES e o
I¥. CONVENIENCIA
RAZONES DE LA CONVENIENCIA
DEFENSA DE LA | RESPONSABILI- | AYUDA AL
LEGALIDAD, DAD DENTRO JUEZ EN LA NO
INCAPACES DEL AMBITO TOMA DE CONTESTARON
Y ESTADO SENALADO DECISIONES
100%
- q88%
_ \
\\
] 64% \
L : AY
\
5 N
\
- \
\
= \
s X 18% ’
i % ~—— 3% %%
£0°/o
ABOGADOS PROFESORES. ...
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7. Conclusiones

El Ministerio Pdblico interviene en muy pocos episodios proce-
-sales, cuando debiera hacerlo en casi todos, y no introduce elemen-
tos de conviccién distintos a los presentados por las partes. Sin
embargo, regularmente deja consiancia de que asi queda cumplida
su actuacién como agente fiscal. Su intervencién no influye en la
decision del juez y es por tanto irrelevante en cuanto a los fines
del proceso.

No es diligente en el cumplimiento de sus funciones. Su ac-
tuacién responde a estimulos o requerimientos del juez y no a su
propia iniciativa. Si el Ministerio Pdblico no actuara los procesos
serian resueltos mas pronto y de igual manera. »

Los abogados que ejercen y los que ensefian, en un alto por-
centaje opinaron que es necesaria la intervencion del Ministerio Pd-
blico en los procesos que la ley ha sefialado, pero la investigacion
mostrd que ambos estan alejados de la realidad, aunque mas los
abogados. que los profesores.

Informacién complementaria

La investigacién en que se basa este articulo fue realizada en 1987 y
1988, en el Centro de Investigaciones Juridicas, Politicas y Sociales de la
Facultad de Derecho, de la Universidad de Medelh’n.

El autor del articulo, en su calidad de docente investigador del Centro
mencionado, fue el director del trabajo de investigacién, en el que parti-
ciparon como alumnos investigadores: Carmen Elena Castafio B., Lucia
Garcia, Lucia Gémez B., Claudia Gonzilez G., Jestis Alberto Galeano M.,
José Luis Guerra B., Luis Guillermo Martinez V., Santiago Ospina, Carlos
Mario Pérez C., Fanny Amparo Restrepo V., Olga Rodriguez, Estela Suérez
T. y Luis Miguel Uribe O.

La realizacién de este trabajo fue posible, gracias a la dedicacién, el
esfuerzo y la buena voluntad de los alumnos investigadores, quienes por
primera vez desarrollaban una actividad de esta naturaleza. Con este es
tudio cumplieron el requisito de trabajo de investigacién para optar al
titulo de abogados.

El Rector de la Universidad de Medellin, Dr. Jaime Tobdn Villegas,
a solicitud del director de esta revista, autorizd la inclusién de este ar-
ticulo en ella. El Centro de Estudios de Derecho Procesal y el director de
“Temas Procesales”, le agradecen al Rector y por su intermedio a la Uni-
versidad, esta deferencia.
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EL PERJUDICADO ANTE EL NUEVO

CODIGO PROCESAL PENAL

Gilberto Martinez Rave *

1. Obligacion impuesta al juez para condenar en concreto.
2. Mecanismos para evaluar el monto de la indemnizacion.
3. El perjudicado puede escoger la via para su indemniza-
cidn. 4. Estimulos al procesado para que pague la indem-
nizacion. 5. Prohibicidn al sindicado de enajenar bienes so-
metidos a registro. 6. Embargo y secuestro preventivos de
los bienes del procesado. 7. Embargo especial de bienes
sometidos a regisiro. 8. Cancelacién de regisiros espiireos.
9. Comiso. 10. Remate de los bienes por el juez civil. 11. El
valor de la sentencia penal en el campo civil. 12. Accion
restitutoria del objeto material. 13. Restablecimiento del
derecho. 14. Facultades procesales. '

La legislacién anterior daba un tratamiento inequitativo al per-
judicado con el delito. Por eso se escucharon voces de protesta,
pues mieniras el sindicado gozaba de todos los derechos y privile-
gios que la constitucién y las leyes consagran, los perjudicados y
victimas aparecian con pocas oportunidades dentro del proceso pe-
nal para ser resarcidos realmente vy no sélo debfan sufrir las conse-
cuencias del delito sino atender con su propio pa’mmomo los gastos
ocasionados para su recuperacion.

El decreto 50 de 1987 o nuevo cédigo de Procedimienio Penal
recogié parte de estas protestas y establecié6 normas que colocan_

* Miembro del Centro. de Estudios de Derecho Procesal y Profesor de
" Derecho Procesal Penal en la Facultad de Derecho ‘de la Universidad
"Auténoma Latinoamericana; de Medellin. :
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en mejor posicidon dentro del proceso penal a los perjudicados ©
victimas de los delitos, para hacer valer sus derechos y ser real-
mente indemnizados de los perjuicios recibidos.

Podemos resumir las normas que le facilitan al perjudicado el
.pago de la indemnizacién, asi:

I. Obligacion impuesta al juez para condenar en
concreto

En la legislacién anterior existfa la posibilidad de sentencias
condenatorias penales sin que se impusiera la obligacién de indem-
nizar, lo que ocurria con demasiada frecuencia pues no se indicaba
o sefialaba nada al respecto. Otras veces cuando se imponia la
obligacién de indemnizar se aplicaba la norma que autorizaba la
condenacion in-genere o en abstracto, como también se le llamaba.
De acuerdo con esa posicion el juez penal imponia en la sentencia
la obligacién de indemnizar pero no fijaba el cuantum o monto. Era
necesario que el perjudicado acudiera a un incidente, posterior a la
sentencia, para regularlo. Debla valerse del incidente del art. 308
del C.P. Civil para concretar el cuantum, en un plazo de dos meses.
Si no lo hacfa en ese término ya no lo podia hacer ante el juez
penal sino que debfa intentarlo ante el juez civil. Inclusive si existian
bienes embargados y secuestrados y al cabo de dos meses no habia
iniciado el incidente de regulacién, se levantaban las medidas cau-
telares. Esto originaba que fueran muy pocas las indemnizaciones
que se pagaban con fundamento en las sentencias penales, en
namero inferior al dos por ciento de las condenas.

En la actualidad el vigente codigo de Procedimiento Penal, en
el numeral 79 del art. 186, que se refiere a la redaccién de las sen-
tencias, v en el art. 187, expresamente.le impone al juez la obli-
gacion de condenar en concreto al pago de la indemnijzacién, es
decir que en toda sentencia condenatoria penal se debe imponer
la obligacién de pagar una suma concreta y especifica como in-
demnizacién, de los dafos y perjuicios causados con el delito.

En el art. 50 del mismo estatuto se especifica que la sentencia
condenatoria en la que se fije el monto de la indemnizacién presta
mérito ejecutivo por la via civil y no puede cuestionarse ni la obli-
gacién de indemnizar ni el monto fijado. Este caracter de cosa juz-
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gada, opera no s6lo para el condenado penalmente sino también
para el perjudicado que se ha constituido parte civil dentro del
proceso penal.

2. Mecanismos para evaluar el monto de la
indemmnizacion

En el procedimiento pasado se fijaba un momento procesal
Unico para efectuar, por medio de peritos, el avallo de los dafios
y perjuicios ocasionados. Era en la etapa de [a causa y después
de la ejecutoria del auto de proceder. Hoy la'situacion es distinta,
pues al imponer al juez la obligacién de condenar en concreto le
fija también mecanismos y procedimientos que puede utilizar para
fijar su monto.

Cuando se trata de delifos contra el patrimonio econémico,
como el hurto, la extorsidn, la estafa, el fraude mediante cheque,
el abuso de confianza, las defraudaciones, la usurpacion y el dafio,
segln el art, 364 del C.P.P., el valor de la indemnizacion sera el
que fije el perjudicado bajo la gravedad del juramento, a menos
que alguno de los sujetos procesales objete el monto, caso en el
cual el juez designara peritos para establecerlo.

Por lo tanto, es el perjudicado el que bajo la gravedad del
juramento fija el monto indemnizatorio. Pero obviamente el juez no
esta obligado a aceptar esa cuantfa sin un andlisis o estudio de
las circunstancias que el perjudicado tuvo para establecer ese monto.
Por eso hemos sostenido que el juez debe citar al perjudicado para
que, en diligencia aparte de la denuncia o querella, si fuere nece-
sario y bajo la gravedad del juramento, informe de todos los datos
que el juez requiera para conocer el fundamento del valor fijado.
Debe interrogarlo sobre las caracteristicas del bien u objeto, el
precio de compra, el tiempo en que fue adquirido, el lugar donde
lo compré, funcién o actividad a la cual lo destinaba, rendimiento
o servicio que le prestaba, estado de conservacién en que se en-
coniraba, valor actual de un objeto similar, etc. El juez debe con-
frontar esta informacién oficiando a las personas o entidades que
puedan tener conocimienio de ella. Si esta informacién que recibe
confirma la dada por el perjudicado bien puede aceptar el monto
por éste fijado, pero en caso contrario puede desestimarlo o no
tenerlo en cuenta. Para nosotros no hay duda que se trata de un
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juramento estimalorio, que aparece regulado por el art. 211 del C.P.
Civil, que en su Ultima parte aclara: “El juez de oficio podra ordenar
la regulacion cuando considere que la estimacion es notoriamente
injusta o sospeche fraude o colusién”. El juramento estimatorio,
que aparece regulado en el C.P. Civil como medio probatorio, pero
‘que no se incluye expresamente en el art. 258 del C.P.P., que sefiala
los medios probatorios en el proceso penal, estimamos que puede
aplicarse con fundamento en el art. 12 del C.P.P. que autoriza la
aplicacion de normas del procedimiento civil cuando no se opongan
a la naturaleza del proceso penal, como seria en este caso, ya que
se convierte en un complemenio o adecuacion del art. 364, y no
se opone a él.

Por lo tanto, si no existe objecién al monto fijado por el per-
judicado, el juez puede aceptar o no la tasacidén. Si no la encuentra
justa y equitativa puede é| regular su monto y desconocer el fijado
por el perjudicado.

Cuando se frala de otra clase de delitos, es decir, distintos a
los que atentan contra el patrimonio econémico, el art. 50 del nuevo
estatuto establece los siguienies mecanismos:

a) El juez procedera a liquidarlos directamente cuando exisian
en el expediente elementos de juicio suficientes, y que debe de
haber recogido en atencion a lo dispuesto por el numeral 6° del
art. 360, cuando se refiere al objeto de la invesiigacion. El juez
oficiosamente, o a solicitud del ministerio publico (numeral 19 art.
122 C.P.P.) o de la parte civil (art. 46 C.P.P.) debe ordenar la
practica de todas las pruebas encaminadas a establecer el monto
de los dafios y perjuicios y su correspondiente indemnizacién, como
seria oficiar a clinicas u hospitales en relacién con drogas, traia-
mientos vy costos de toda indole, a los lugares a donde se presto
algin servicio o donde tengan informacion sobre la productividad
de la victima, etc.

b) Si se trata de un asunto muy complejo, complicado o dificil,
debe designar perito o peritos (268 C.P.P.) para que evalien el
monto de la indemnizacién, en cualquier momento del iramite pro-
cesal, pero preferencialmente en la etapa de la instruccion.

c) Pero si.no existen elementos probatorios en el expediente
o el dictamen rendido por los peritos no es aceptado por el juez
por no encontrarlo convincente, al tenor de lo dispuesto por el art.
253 del C.P.P. sobre la apreciacion de la prueba, el juez puede
utilizar los mecanismos establecidos por los arts. 106 y 107 del c6-
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digo penal, para fijar en gramos de oro el equivalente en pesos
colombianos el monto de la indemnizacién. Si se trata de perjuicios
materiales el monto podré llegar hasta un equivalente” a 4.000 gra-
mos de oro y si de los morales hasta un equivalente de 1.000 gramos
de oro, por cada perjudicado. El .juez tendré en cuenta los limitantes
y los parametros evaluativos que las mismas normas. contemplan,
para fijar sumas equitativas.

El juez fijard el monto de indéemnizacion con base en uno de
estos tres sistemas, pero no podréa abstenerse de fijarlo y le es
prohibido hacerlo in-genere o en abstracto.

3. El perjudicado puede escoger la via para intentar la
imdemnizacion

Antes de la vigencia del decreto 50 de 1987 se discutia si el
per;udlcado debia constituirse obligatoriamente parte civil dentro del
proceso penal para ser indemnizado.. Hoy, de acuerdo con el art.
37 del estatuto citado, el perjudicado puede escoger la via judicial
que quiera utilizar. Si se decide por la via penal debe constituirse
parte civil dentro del proceso penal, atendiendo a los requisitos im-
puestos por los arts. 37.y siguientes del C.P.P., que le dan derechos
y obligaciones deniro del proceso. En este caso el perjudicado no
puede desconocer el monto indemnizatorio que fije el juez penal
ya que como parte civil pudo controvertir el monto fijado. Pero si
decide actuar-ante la jurisdiccion civil puede hacerlo mediante un
juicio ordinario indemnizatorio, por responsabilidad civil extracon-
tractual. En este caso puede vincular también al tercero civilmente
responsable, cosa que no puede hacer dentro del proceso penal por
cuanto la Corte Suprema de Justicia declard  inexequibles los ar-
ticuios 58 a 66 del codigo de procedimienio penal que autorizaban
la vinculacidn del tercero civilmente responsable al proceso penal.
En caso de que el perjudicado no se haya constituido parte civil en
el proceso penal puede 0 no aceptar el monto indemnizatorio fijado
por el juez penal. Si lo acepta puede iniciar &l juicio ejecutivo co-
rrespondiente para su pago, pero si no lo acepta puede iniciar un
juicio ordinario ante el juez civil para que fije el monto. .
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4. Estitmulos al procesado para que pague la
indemnizacion

. Buscando que el procesado atienda al pago de la indemnizacion
y haga menos dafiina patrimonialmente su conducta, se han esta-
blecido unas normas que estimulan el pago antes de la seniencia
condenatoria. Entre ellas aparecen:

a) Para disfrutar de los subrogados penales, como la condena
de ejecucién condicional (art. 68 C.P., 623 y siguientes C.P.P.) y
de la libertad condicional (72 C.P. y 627 C.P.P.) es necesario que
el procesado haya pagado el monto de la indemnizacién fijada o
que haya acordado plazos o facilidades para su pago (art. 633
C.P.P.). Sdlo cuando demuestre imposibilidad absoluta de poder ha-
cerlo se le puede exonerar de esa obligacion (art. 634).

b) Rehabilitacién. Para disfrutar de este beneficio el numeral
59 del art. 637 del C.P.P. exige el haber pagado el monto de la in-
demnizacién fijada. En caso de no hacerlo no se podra obtener este
beneficio a no ser que se acredite que fue exonerado expresamente
de esta obligacion por estar en las circunstancias ‘contempladas en
el art. 634,

c) Rebaja de pena. El art. 374 del cédigo penal autoriza una
rebaja de la mitad a las tres cuarias partes de la pena impuesta,
cuando en el delito contra el patrimonio econémico se restituye el
objeto o se indemnizan los perjuicios ocasionados al perjudicado.

d) En los mismos delitos contra el patrimonio, el art. 439 del
C.P.P. en su numeral séptimo, autoriza la libertad provisional o ex-
carcelacion, mediante caucion, si antes de la sentencia de primera
instancia se restituye el objeto o se indemniza al perjudicado de
todos los perjuicios que se. le han causado.

g) lgual sucede en los delitos de peculado que admlten ja
libertad provisional o excarcelacién cuando segln el numeral 8° del
art. 439 del C.P.P., se suspende el mal uso o se reintegra lo inde-
bidamente apropiado. También existe rebaja de la pena de acuerdo
con el art. 139 del C.P. o
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5. Prohibicion al sindicado de ena]enar bzenes someti-
dos a registro '

El art. 51 prohibe al sindicado o participe del delito enajenar
los bienes que exigen regisiro. Durante los tres meses siguientes a
la comisién del delito los bienes del procesado que exigen registro
quedan fuera del comercio y por lo tanto todas las enajenaciones
que se hagan tienen objeto ilicito. Inclusive, el adquirente de buena
fe, que no conoce la comision del delito por parte del procesado,
s6lo tendrd derecho a iniciar las acciones judiciales conira el pro-
cesado que le enajend el bien fuera de comercio. Pero de acuerdo
con la disposicién que estamos comentando el bien debe vincularse
al proceso penal para garantizar la obligacién indemnizatoria a favor
del perjudicado. Los bienes que son materia de esta prohibicion no
solamente son los inmuebles sino también los bienes muebles que
requieren registro, como las naves y aeronaves, los vehiculos auto-
motores, los establecimientos de comercio, las acciones nominativas,
que deben registrarse en una oficina publica como la de instrumen-
tos publicos y privados, la Camara de Comercio o las oficinas de
trénsito, seglin cada uno de los bienes mencionados.

6. Embargo y secuestro preventivos de los bienes del
procesado

Los arts. 47 del C.P.P. y 513, 681 del C.P. Civil regulan las
medidas cautelares relacionadas con los bienes del procesado. El
actual cédigo de procedimiento penal ratifica lo que en este seniido
consagraba el estatuto anterior y permite sacar del comercio los
bienes muebles o inmuebles del procesado en cuantia suficiente
para garantizar el pago de la indemnizacién. Estas medidas caute-
lares tienen algunas limitantes en su cuantia y en su duracién en el
tiempo que regulan las disposiciones procesales ya mencionadas,
evitando los excesos. .

7. Embargo especial de bienes sometidos a registro

- No se trata de los bienes del procesado. sino de aquelios en
cuyos titulos de propiedad se haya cometido algtin delito o se hayan
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obtenido a través de conductas delictuosas. El art. 366 del C.P.P.
autoriza al juez, cuando encuentre fundamentos - probatorios adecua-
dos, para ordenar el embargo de aquellos bienes cuyos titulos con-
sidere falsos, o hayan sido objeto de una estafa o de una extorsion,
y sacarlos del comercio.. Como se puede observar, se frata del
" embargo, que se materializa con un-oficio dirigido a la oficina donde
se lleva el registro correspondiente, y no del secuestro del bien.

8. Cancelacion de registros espureos

El art. 53 consagré por primera vez en la legislacion coiom-
biana la facultad del juez penal para ordenar la cancelacion de los
regisiros que se lleven en las oficinas de los bienes sometidos a
regisiro, cuando haya llegado al convencimiento de que se irata de
un registro esplreo por ser, por ejemplo, una falsificacion burda y
notoria, una extorsién evidente, una estafa manifiesta. Se exige si
que los elementos exiernos o materiales que tipifican la infraccion
se encuentren debidamente demostrados. Y no sélo puede ordenar
la cancelacion de los titulos esplreos:sino el registro de los que él
considera validos. Esta determinaciéon puede tomarla tanto el ins-
tructor como el competente, a través de un auto interlocutorio de-
bidamente motivado y iendran el valor de cosa juzgada en el campo
civil ya que el art. 16 del C.P.P. autoriza "al juez penal a resolver
las cuestiones extrapenales que surjan en el proceso, de modo que
las cosas vuelvan al estado en que se enconiraban antes de la
comision del hecho- punible. Por dltimo vale la pena aclarar que la
Corte Suprema de Justicia declaré inexequible e] adverbio “inme-
diatamente” que ftraia la’ _norma original, pero dejé en vigencia el
resto de la disposicion. '

9. Comiso

De acuerdo con el art. 365 los elementos, objetos o instru-
mentos con los cuales se cometa el delito o que provengan de su
gjecucion, se clasifican en tres grupos diferentes:

a) El que estd compuesto por aquellos que la ley expresamente
ordena destruir, como en el caso de los estupefacientes, que se
destruiran con el cumplimiento de los requisitos legales. b) EI que
componen los objetos u elementos que esién fuera del- comercio
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como las armas, los cuales pasaran a poder del Estado a traves de
los funcionarios correspondientes. ¢) E| que componen los bienes,
objetos, o elemenios. que :estdn en el -comercio, incluyendo los
vehiculos automotores..con-ios cuales se cometan delitos culposos.
En este caso luego de practicar los.examenes y dictdmenes que se
requieran para la investigacién, se entregaran- provisionalmente, en
calidad de depédsitc al propietario, poseedor -0 tenedor legftimos
que acrediten su condicién. El depdsito o entrega es provisional y
por lo tanto no se podrd disponer de él, sélo podra utilizarlo o
usarlo. Si-al dictarse la sentencia condenatoria de primera instancia,
no se ha pagado o garantizado el pago de la indemnizacién, el juez
ordenara el comiso del bien y remitirlo, junto con la sentencia con-
denatoria al juez civil para que éste proceda al remaie del bien o
del vehiculo y con su producido se pague al perjudicado el monto
de la indemnizacién fijada -y el resto se le entregue al propietario,
poseedor o tenedor legitimo del bien después de haber tramitado
el remate del art. 521 del C.P.C.

10.  Rerate ‘de; los bienes for el juez civil

Segtn el art. 50 dél C.P.P. el juez penal, cuando existan bienes
embargados y secuestrados o en comiso, deben remitir oficiosa-
mente al juez civil la sentencia condenatoria y las diligencias de
embargoy secuestro o comiso con los respectivos bienes, para que
éste proceda a la diligendia de remate que regulan los arts. 521
y siguientes del cédigo de procedimiento civil. Es de aclarar que
en-este caso-el remate no requiere ni exige el secuestro previo de
los bienes inmuebles como lo ordena el art. 50 del C.P.P.

11. Valor de la sentencia penal en el campo civil

" Se precis6' mejor el valor que las decisiones que ponen fin
al proceso penal tienen en el campo civil. Se dispuso: a) Si la
sentencia penal es condenatoria hace transito a cosa juzgada civil
y presta mérito ejecutivo. Por lo tanto no se puede poner en duda
por el juez civil ni la existencia de la obligacién ni el monto fijado
por el juez penal (art. 50 C.P.P.). b) Si es sentencia absolutoria o
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la providencia de cesacién de procedimiento, ya sea por aplicacion
de los arts. 34, 469 o 503 del C.P.P., no hacen transito a cosa juz-
gada civil y por lo tanto los perjudicados pueden iniciar o adelantar
las acciones indemnizatorias correspondientes ante la jurisdiccién
. civil. Esta situacién o norma general se deduce de una interpreta-
cién adecuada del art. 109 del C.P. cuando establece que las causas
de extincién de la punibilidad no comprenden las obligaciones ci-
viles derivadas del hecho punible. Sin embargo el art. 55 del C.P.P.
.establece en forma .explicita las excepciones a esa norma general
y por lo tanto hacen transito a cosa juzgada civil los fallos absolu-
torios o la cesacién del procedimiento cuando en ellas se acepia
por el juez penal: a)  Que el hecho fisico, factico o material no
existi6. b) Que el sindicado no lo cometid. ¢) Que el sindicado
lo cometié pero en legitima defensa, y d) Que el sindicado lo
cometié pero en cumplimiento de un deber legal. Por lo tanto cuando
la causal de absoiucion es diferente a las mencionadas en el ari
55 no hace iransito a cosa juzgada civil. Es decir, que si el juez
penal acepta una causal de inimputabilidad, de inculpabilidad, de
justificacion, de improcedibilidad, fuerza mayor, caso fortuito, pres-
cripcion, falta de pruebas, falta dée querella, etc., para absolver, no
hace iransito a cosa juzgada y los perjudicados pueden iniciar las
acciones civiles indemnizatorias, ante la jurisdictién civil.

Es importanie, en este iltimo caso conocer las incidencias
procesales que se pueden presentar enire las aciuaciones que se
cumplen o.cumplieron dentro del proceso penal en-el proceso civil.
Las excepciones de pleito pendjente, cosa juzgada y prejudicialidad,
pueden darse cuando la accién civil indemnizatoria se pretende
contra el sindicado o conira el tercero civilmente responsable. Sin
embargo no siempre se presentan sino que es necesario un estudio
especiﬂco de cada caso concreto.

12, Accidn restitutoria del objeto material

El duefio, poseedor o tenedor legitimo que haya sido despo-
jado del objeto material del hecho punible, esta facultado para so-
licitar su devolucidén o enirega, siempre y cuando haya sido despo-
jado de él contra su voluntad. En este caso el juez puede disponer
que le sean entregados en su condicién de perjudicado. El art. 52
del C.P.P. autoriza la entrega por parte del juez que tenga el proceso,
es decir, ya sea el instructor o el competente.
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13. Restablecimiento del derecho

El art. 16 del nuevo estatuto procesal, consagra para el juez
penal la competencia necesaria para resolver los .asuntos extrape-
nales que puedan surgir duranie el praceso penal con el fin de que
las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la
comisién del delito, siempre y cuando sea posible por la naturaieza
de esa decision. Esta facultad de tomar determinaciones en campos
diferentes al penal, como seria en el civil, es de vital importancia
y por eso se concreta en normas posteriores como en el art. 53
que auioriza la cancelacion de registros falsos y en el art. 35 que
lo faculta para resolver cuestiones prejudiciales. Se pretende que
el juez penal tenga la capacidad juridica suficiente para volver las
cosas al estado anterior a la comisién del delito, sin que sea ne-
cesaria la intervencién de otros jueces o funcionarios, como sucedia
anteriormente. Por lo tanto, el juez penal debe hacer respetar el
dominio, si con el delito se pretendié desconocerio y devolver al
duefio el bien del cual fue indebidamente despojado. Igual puede
decirse dé la posesion en caso de quée sea-el poseedor &l que fue
despojado, como también puede hacetlo el tenedor legitimo. El juez
penal no puede resolver conflicios extrapenales que se susciten
antes o después del délito. Sélo puede resolver los que resulten de
la comisién del hecho punible. El poseedor no podra recibir el bien
que estaba en poder del propietario en el momento de la comision
de!l delito. El propietario no podra recibir el bien que estaba en poder
del poseedor, ni el tenedor cuando el bien estaba en poder del
propietario o del poseedor. Las controversias que estéan en tramite
en el momento de la comisién del delito o las que se planteen des-
pués de la comision del mismo, no las puede resolver el juez penal
y ellas seran materia de pronunciamiento del juez civil.

14. Facultades procesales

Desde el punio de vista procesal, no deja de ser importante
la innovacion del art. 352 que concede al perjudicado, no sélo la
facultad de interponer recursos contra el auto inhibitorio, sino tam- .
bién de nombrar apoderado que lo represente en las gestiones en-
caminadas a reponerlo o revocarlo.

Por dltimo, no podemos dejar de mencionar normas que, de-
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claradas inexequibles por la Corte Suprema de Justicia, tenian una
marcada inclinacion a favorecer al perjudicado, como son:

a) El art. 31 que aulorizaba el desistimienio en procesos por
delitos contra el patrimonio econémico y' de lesiones “personales
-cuando se restitufan los bienes o se indemnizaba al perjudicado
Se creaba asi un nuevo estimulo para la persona que indemnizaba,
facilitando la terminacién de procesos por desistimiento, aun tra-
tandose de delitos de investigacién oficiosa.

b) Los arts. 58 a 66, que consagraban la posxbmdad de vin-
cular al tercero civilmente responsable al proceso penal, para que
en el momento de la sentencia condenatoria contra el responsable
penalmente, el juez penal pudiera imponerle al tercero civilmente
responsable, la obligacién de indemnizar al perjudicado. Aunque
esta vinculacién trafa graves problemas procesales era de una ma-
nifiesta inclinacion favorable al perjudicado, quien podia obtener la
indemnizacion del tercero sin tener que acudir a un proceso ordinario
civil indemnizatorio.. Al declararse la inexequibilidad de esas normas,
es :necegario hoy, para obtener el pago -de. la indemnizacion por
parte del fercero, acudir a-un proceso civil-ordinario- por responsa-
bilidad civil extracontraotual
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FEL VALOR DE LA “CAUSA”
EN EL PROCESO CAUTELAR

Marcos Afonso Borges *

(Versién del portugués
por Orién Alvarez A.)

1. Introduccion. 2. Accidn. 3. Causa. 4. Autonomia de la
accidn cautelar y de la petzczon 5. El valor de Za causa ¥y
su fz]aczon en el proceso cautelar -

1. Imtroduccidn

Si es verdad ineludible que el Libro ll del Cédigo Procesal
Civil vigente, que reglamenia el proceso cautelar, constituye uno
de los aspectos méas importanies de la Ley 5.869 del 11 de enero
de 1973, pues colocé la tutela cautelar en el mismo plano de los
procesos de conocimiento y de ejecucién ), no es menos cierto
que algunos-dispositivos de la materia han dado. lugar a interpreta-
ciones diversas por parte de la doctrina y la junsprudencna

Dentro de las normas que son objeto de critica por los" estu-
diosos, se encuenira, salvo mejor opinién, el articule 801 que de-
termina los requisitos que debe llenar la solicitud inicial de la accién
cautelar. ‘ .

* Profesor Titular de Derecho Procesal Civil, en la Facultad de Derecho
de la Universidad Federal de G01as, Brasil.
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De hecho, el mencionado articulo, siguiendo la orientacion de
la legislacion de 1939 ¢, omitié, en cuanto dice respecto a la pe-
ticion inicial @ Ja indicacién expresa acerca del pedido y sus es-
pecificaciones, el requerimiento para la citaciéon del demandado y
-el valor de la causa, al no reproducir lo expresado por el articulo
282 del estatuto procesal (4.

El entendimiento mayoritario en la procesalistica brasilefia, es
el de que, aunque exista la falta, lo correcto es que la pieza inicial
del proceso cautelar debe contener también los requisitos que cons-
tan en los incisos IV, V y VII del mencionado articulo 282 .

En el presente irabajo pretendemos enfocar el problema del
valor de la causa, en lo referente a su necesidad y al criterio para
su fijacion.

2. Accién

Como ya tuvimos oportunidad .de aseverar en escritos anterio-
res ), establecido que el Estado ejerce el monopolio jurisdiccional,
el medio para provocar esa actividad estatal se denomina accion
en la doctrina, o sea, el derecho publico, subjetivo, abstracto y cons-
titucional de solicitar la prestacion jurisdiccional, la jurisdiccion.

a) Interés

Para iniciar e] juicio, para mover la maquina judicial, ha de
existir evidentemente, un hecho que determine esa actuacién. El
motivo determinante de ese impulso es el interés. Del actor para
obtener la prestacion jurisdiccional, prestacién que reconocce- un
derecho suyo contra el demandado, sometiéndolo a su voluntad, Del
sujeto pasivo con el fin de conseguir también la prestacion jurisdic-
cional, la que consiste en el no reconocimiento del derecho pre-
tendido por el sujeto activo, y por tanto, el no someterse a la vo-
luntad del demandante. S S T

b) Pretensién procesal y material

La intervencion de las partes en el litigio es movida, consi-
guientemente, por dos 6rdenes de intereses, generadores de dos
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pretensiones (. El primero para obtener la juridicciéon (pretension
procesal), interés sobre el cual no hay antagonismos, pues tanto el
actor como el demandado desean la prestacion jurisdiccional, el
segundo, es el de conseguir el acto jurisdiccional favorable (preten-
sién material), interés contrapuesto, pues el sujeto activo pretende
la procedencia de su peticién, y el sujeto pasivo, al contrario, la
improcedencia de la misma.

La pretension procesal que el sujeto activo ejerce por intermedio
de la accién y la material por medio del pedido, determinan el sur-
gimiento de dos relaciones, una de orden procesal y otra de orden
material. Ambas, accidén y pedido, se materializan en la pelicion
inicial.

- Asi, con la pieza inicial, el actor propone la accién frente al
Estado v presenia la peticion contra el demandado.

¢) Elementos de la preiension

- De hecho, establecida ia existencia- de esa duplicidad de rela-
ciones, la determinada por la accién (pretension procesal) y la oriun-
da del pedido (pretension material) es facil constatar que -los -ele-
mentos integrantes de ambas ——su;etos objeto Yy causa— no son
Ios rnismos (8.

Es asi, porque los su;etos de la acmon son- el demandante y
el juez, titular de la jurisdiccion; y -los sujetos de la peticion el de-
mandante y el demandado. El objeto de la accién es la prestacion,
jurisdiccional indépendientemente de su contenido, como simple ac-
to procesal; y el objeto de la peticién, el contenido del acto decisorio,
el derecho material reconocido al sujeto activo. La causa de la
accién es la necesidad que tiene el actor de obtener la certeza’ ju-
ridica; la causa del pedido o “causa petendi”, el hecho o el derecho
del cual cree el sujeto activo que nace su derecho y que determina
la sumisién del demandado a su voluntad ¢,

3. Causa .

La ley procesal en vigor, en el articulo 258, establece el prin-
cipio general de que a toda causa le serd atribuido un valor cierto,
aunque ho tenga. contenido econdmico inmediato, y en las dispo-
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siciones siguientes (arts. 259 a 260)' establece cudles son los cri-
terios que deben utilizarse para la fijacion del referido valor (203,

De la lectura de las normas mencionadas se constata, sin nin-
guna dificultad, que la causa allf incluida es la del pedido (causa
petendi) va que solamente ella es la que puede tener contenido
econémico @b,

4. Autonomta de la accién cautelar y de la peticion

Establecidos los pardmetros antes anotados, se hace menester,
dada la relevancia de la materia, efectuar el andlisis de la autonomia
o no de la accién y de la peticién cautelar, teniendo presente que
segln la ley (art. 796 del C.P.C.) el procedimiento cautelar puede
instaurarse antes o durante el curso del proceso principal, del que
es siempre dependiente. '

Asi, cuando él antecede, recibe el nombre de preparatorio y
cuando-és instaurado én el curso de la accnon pnnc;pal se deno—
mma incidente. :

En cualquiera de ésas htpotesxs &in embargo es snempre de-
pendiente del proceso principal. En la primera, su vigencia esta con-
dicionada a la proposicién de la accién principal (art. 806 C.P.C.) 42,
En la segunda, depende del referido proceso (art. 807 C.P.C.) 9.

Es de anotar ademas, que algunas providencias, tales como la
produccién anticipada de pruebas (arts. 846 y siguientes del C.P.C.),
la justificacién (arts. 861 y siguientes del C.P.C.), protestos, noiifi-
caciones e interpelaciones (arts. 867 y siguientes) calificados de
cautelares, no tienen condicionados sus efectos al proceso principal,
son las denominadas provndenmas conservativas 14, que en verdad
no son cautelares. _

Se debe evidenciar, ademds, que la dependencia a gue aiude
el articulo 796 se refiere a la provisoriedad del efecto de la medida
y no a la existencia o al ejercicio de la cautela, pues la individualidad
de la accién y del proceso cautelar es hoy pregonada por la doctrina
y aceptada por e! Cédigo a5,

Lo anterior es asi, porque "data venia”, es incuestionable que
la providencia jurisdiccional solicitada por la via de la accién cau-
telar no se confunde con la determinada por las acciones de cono-
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cimiento y de ejecucién, no solamente porque ella busca garaniizar
la eficacia del acto decisorio en aqguellas proferido, sin confundirse
con ellas, sino también por su prowsonedad y vigencia limitada por
el pelxgro de la demora (8,

3. El valor de la causa y su fZ]dCZO?’L en el proceso
cautelar

Si lo dicho antes es cierto, resia verificar la naturaleza del con-
tenido de la decisién cautelar, de la peticidn, para poder asi, concluir
acerca de la existencia o no del tercer elemento de la peticién (causa
petendi) que es la base de] valor, requisito de la demanda cau-
telar an,

Nos parece “permissa venia” que en la peticién cautelar la
mencionada causa es manifiesta, porque al iniciar el juicio lo que
el demandante pretende es la eficacia, no solamente el acto deci-
sorio, como acto procesal simplemente —por la accién— sino tam-
bién su contenido de naturaleza material a ser proferido en el pro-
ceso principal (de cono¢imiento o de ejecucién) precav;endose de
esta manera, de pOSIbies dafios.

El demandado al oponerse al pedido cautelar, mediante la
contestacién, busca rechazar los efectos, aunque provisionales, del
derecho material invocado o que se invocara en otro proceso. Esa
resistencia, pues, no es la misma que se verifica en la relacion
procesal de conocimiento y de ‘ejecucién, y tanto es asi que el ar-
ticulo 810 del Cédigo Procesal Civil dispone que el desatender la
medida cautelar, no obsta para que se admita la accion principal,
ni influye en su juzgamiento @8,

. Siendo asi, “data venia", es necesario e imprescindible que se
de un valor a la “causa petendi” en la demanda cautelar, a pesar
de las opiniones y decisiones en contrario @?, dada la autonomia
de la accién @0, ;

Por otro lado, en la fijacién del “quantum’ no se debe tener
en cuenta el valor de la peticién principal @b ni el criterio establecido
por los articulos 259 y 260 del Cédigo Procesal Civil 22, porque la -
“‘causa petendi” en la cautela, también es independiente, y su cuan-
tificacion debe estar basada en el perjuicio del derecho material
que el demandante pretende evitar, con su utilizacién 33,
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Asi por ejemplo, no se puede concebir que el valor de la cau-
tela innominada que persigue Unicamente, -interrumpir el protesto
del titulo extrajudicial tenga que ser igual a la cantidad incluida en
el mencionado documento, toda vez que su fin no es rechazar el
pago, sino evitar los dafios del derechc material que el protesto
‘pueda ocasionar.

De todo lo expuesto se concluye ‘“‘concessa venia"”, que gueda
a criterio del peticionario (actor) la fijacién del valor de la causa en
la demanda cautelar, fijacion que obviamente, estd sujeta a la co-
rreccion del juzgador %),

NOTAS

1) “Uno de los aspectos que caracteriza el c6digo actual, en comparacion

con los vigentes en otros paises de mayor tradicién juridica, consiste
precisamente en la importancia otorgada al proceso cautelar, colocada
en el mismo plano de los procesos de conocimiento y de ejecucién. Idén-
tico tratamiento no se encuentra en las codificaciones anotadas comd
fuente de inspiracién de nuesiros ultimos c4digos procesales civiles, como
la alemana, la austriaca, la portuguesa y la italiana”. (Galeno Lacerda,
Comentarios al Cddigo Procesal Civil, volumen VIII, tomo 1, pagina 2,
Forense, 1® edicién).

“Si damos una mirada al derecho comparado, podemos verificar que
ninguna de las normas procesales en vigor da al proceso cautelar, la
relevancia que asume en el texto brasilefio de 1973. En Alemania la ma-
teria estd contenida en el libro dedicado a la ejecucién. El cédigo italiano
consagra los procesos cautelares en una parte del libro IV, que se intitula
“De los procedimientos especiales”. El cédigo portugués incluye la mate-
ria en el titulo I (De las disposiciones generales) del libro III, consagrado
al proceso. Y el reciente Cédigo Federal Argentino reglamenta las pro-
videncias cautelares en el libro I, que tiene la ribrica de “Dlsposmlones
generales”.

No encuentra, por tanto, paradigma en €] derecho comparado el realce
que le da al proceso cautelar, el cédigo brasilefio de 1973, que le consagra
todo un libro, el libro III. (José Carlos Barbosa Moreira, Estudios sobre
el Nuevo Cddigo Procesal Civil,. paginas 229 a 230. Editora Liber Juris,
Rio de Janeiro, 1974). En el mismo seatido, Ovidio A. Baptista da Silva,
Comentarios al Cédigo Procesal Civil, volumen XI, pagina 3, Letras Ju
ridicas Editora, 1985; Hamilton de Moraes e Barros, “Breves observaciones
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sobre el proceso cautelar y su reglamentacién en el Cédigo Procesal Civil
de 197%,, incluido en la Revista Forense, volumen 246, pagina 203; y Carlos
Antonio Varela Barca, “Medidas cautelares”, incluido en la Revista Pro-
ceso, N 20, pagina 200.

2) Art. 684. Cuando la medida fuere preparatoria, seri propuesta por

medio de peticién escrita que indicara: I. La autoridad judicial
a que fuere dirigida; I1. El nombre, profesion y residencia de quien pide
y del demandado; III. Los motivos de la medida solicitada; IV. El objeto
del pleito principal y las razones que lo determinan; V. Las pruebas pre-
sentadas y las que serdn producidas.

3) Art. 801. El demandante solicitari la medida cautelar en escrito que

indicara: I. La autoridad judicial a que fuere dirigida; II. El nombre,
el estado-civil, la profesién y la residencia del demandante v del deman-
dado; III. El pleito y su fundamento; IV, La exposicién sumaria del de-
recho amenazado y el temor de la lesién; V. Las pruebas que seré.n pro-
ducidas.

4) Art. 282, La peticién inicial indicara: I. El juez o tribunal a que es

- dirigida; II. Los nombres, apellidos, estado civil, profesién, domicilio
y residencia del actor y del demandado; III. El hecho y los fundamentos
juridicos de la.peticién; IV. La peticién con sus especificaciones; V. El
valor de la causa; VI. Las pruebas con que el actor pretende demostrar
la verdad de los hechos alegados; VII. El requenm:lento para la citacién
del demandado.

5) Acerca de este asunto se manifiesta asi Olympo de Castro Filho: “Otro

defecto del capitulo referente a las medidas cautelares es el relativo a
los requisitos que el cddigo establecié para las acciones cautelares. En
el articulo 801 dice: El demandante solicitara la medida cautelar en escrito
que indicara: 1. La autoridad judicial a que fuere dirigida; II. El nombre,
el estado civil, la profesién y la residencia del demandante y el deman-
dado; IIL. El pleito y su fundamento; IV. La exposicién sumaria del de-
recho amenazado 'y el temor de la lesién; V. Las pruebas que serdn pro-
ducidas. Pero se olvidé de dos requisitos que el insigne Lopes da Costa
ya habia notado y que faltaron también en el cédigo de 1939. Es que toda
medida cautelar, necesariamente ademas de lo expresado, tiene que tener
la peticién de “citacion” de la parte contraria, porque asi lo dice el Cédigo
en el art. 802, y tiene que tener también, inevitablemente, infaltablemente,
la declaracién de valor de la causa, como ademds, lo exige el mismo
codigo nuevo en su articulo 259. No es posible el reparto de ninguna-
accién —y el procedimiento cautelar es uma accién— sin que se declare
el valor de la causa, porque hay necesidad de satisfacer la carga fiscal,
la tasa judicial, y hay necesidad principalmente de la fijacién de la alzada.
En la organizacién judicial brasilefia, en que la alzada estd fijada por el _
valor de la causa, este requisito aparentemente secundario, tiene muchas
veces un alcance que no se percibe bien en el momento en que se deja
de satisfacerlo: fijar el valor de la causa, para saber si el recurso con-
veniente en el futuro puede ser para el tribunal de alzada o para el
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tribunal de justicia” (José Olympo de Castro Filho, “Aspectos principales
de las medidas cautelares y de los procedimientos especificos”, incluido
en la Revista Forense, volumen. 246, paginas 215 y 216).

En el mismo sentido el entendimiento de Hamilton de Moraes ¢
Barros: “No teniendo el cddigo procesal civil una parte general, lo que
- NOS parece una falla en su estructura, es mas grave la omisién en el
articulo 801, entre las indicaciones de la demanda imicial, la del valor de
la causa y la de la citacién del demandado: ambas necesarias y por eso
mismo deben ex1g1rse en el caso que no 10 haga el actor”. (Estudio y
remsta citados, pagina 263).

Otra no es la leccidn de José Fredenco Marques, Manual de Derecho
Procesal Civil, volumen IV, pagina 383, Saraiva, 1976; José Carlos Barbosa
Moreira, “El Nuevo Proceso Civil Brasilefio”, pagina 425, Forense, 1984,
Sydney Sanches, “Poder Cautelar General del Juez en el Proceso Civil
Brasilefio”, pagina 66, Revista de los Tribunales, 1978; Sergio Shaione
Fadel, Cddigo Procesal Civil comentado, tomo IV, pagina 215, Konfino, 12
edicién; Humberto Theodoro Jinior, “Comentarios al Cdédigo Procesal
Civil”, volumen V, pagina 108, Forense, 1978; José de Moura Rocha, Exé-
gesis del Cddigo Procesal Civil, volumen VIII, paginas 118 y 119, Aude
Editora, 1981; y Ovidio A. Bapt1sta da Sﬂva, obra citada, paginas 179,
187 y 188. .

En sentido. diverso, salvo me]or juicio o alguna 011113101’1, las siguien-
tes opiniones:. .

“En rigor, el codigo en.-el artlculo 801 deberia referirse a los requ1~
sitos comunes de la demanda prescritos en el articulo 282. Del cotejo
entre los dos dispositivos, se verifica que el articulo 801 omitié mencionar
explicitamente la peticién, con sus especificaciones, el valor de la causa
y el requerimiento para la citacién del demandado (art. 282, IV, V y VII).
La omisién .en cuanto al. pedido estd suplida por la referencia implicita
que hace el articulo al decir: “El demandante solicitard la medida cautelar
en escrito”. De.la citacién cuida el -articulo- 802, que se comenta en se
gmda En cuanto al valor de la causa, se ‘comprende, en parte, la omisién
del cédigo, porque el articulo procura abarcar tanto las cautelas juris-
diccionales como las voluntarias, y éstas no .constituyen causas propia:
mente dichas, no. porque les falta, en regla, litigiosidad, sino porque no
poseen, en rigor, valor patrimonial.. Esto no.significa, que al menos en
las cautelas jurisdiccionales (son aquellas en las que hay accidn, litigio,
sentencia, etc.) no deba el actor indicar el valor, para efectos fiscales y
para fines de alzada, en aquellas organizaciones judiciales que la mantu-
vieren en primer grado. En cuanto a las voluntarias (en las cuales existe
peticién sin litigio o fuera del htlglo, homologacién, medidas conserva-
tivas) tales motivos en xegla no ocurren. Cuando hay ausencia de valor
declarado, las leyes fiscales acostumbran suphr la. omisién” (Galeno La-
cerda, obra citada; paginas 313 y. '314).

“El valor de la causa seria ex1g1ble Perdio, - sin embargo, cualquier
significacién. Normalmente la tasa judicial es fija y desprecia el estima-
tivo de valor. Por otro lado, si no existe condenacién, los honorarios son
fijados con base en los criterios del numeral 4° del articulo 20 del Cédigo
Procesal -Civil y en lo’ tocante.a los recursos. el valor de la cautela es
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irrelevante, principalmente en lo que dice respecto al recurso extraordi-
nario, inadmitido hoy en las decisiones proferidas en las medidas cau-
telares, salvo ofensa a la Constitucién, manifiesta divergencia con la St-
mula del STF o relevancia de la cuestién federal (art. 325, V del RI.STF)"”
(3.J. Calmon de Passos, “Comentarios al Cédigo Procesal Civil, volumen X,
tomo I, paginas 136 y 137, Revista de los Tribunales, 1* edicién).

6) Véase nuestro Proceso Judicial de Accion Discriminatoria, paginas
35 y 36, CJUP, 1986; y Justicia Social, Justicia Agraria, paginas 23 y
24, Hoja Carioca, Editora, 1982,

1) Pretensién, del latin “praetensio”, praetensionem, del verbo “praeten-
dere” que quiere decir deseo.

8) Gran parte de los doctrinantes, que no invocan la existencia de las

dos relaciones juridicas, solamente analizan los elementos de la ac
cién, y de forma mds o menos idéntica ensefian que los elementos de
ella son los sujetos, el objeto y la causa. Los primeros son las partes
(demandante y demandado). El segundo es la peticién del actor, que puede
ser inmediata (la providencia jurisdiccional solicitada) y mediata (el bien
material pretendido). El tercero, las razones, los fundamentos de hecho
y de derecho que llevaron al actor a suscitar la providencia (Moacyr
Amaral Santos, Primeras Lineas de Derecho Procesal Civil, volumen I,
paginas 139 y siguientes, Saraiva, 1977; Arruda Alvim, “Manual de De-
recho Procesal Civil”, volumen I, paginas 251 y siguientes, Revista de los
Tribunales, 1977; Vicente Greco Filho, Derecho Procesal Civil Brasilefio,
volumen I, paginas 80 y siguientes, Saraiva, 1981; José Frederico Marques,
obra citada, volumen I, pagina 152 y siguientes.

9) Escribe Hernando Devis Echandia: “Puede decirse que hay  acuerdo

acerca de que los elementos de la accién son los sujetos, su objeto
vy su causa, pero al determinar qué se entiende por cada uno de éstos,
surgen diferentes opiniones. Los sujetos del derecho de accién son el actor
y el juez; aquél como sujeto activo y éste como sujeto pasivo. En cambio,
los sujetos de la pretensién son el demandante y el demandado, contra
quien se dirige. El objeto de la accidén es la sentencia mediante el proceso,
no la consecucién de las pretensiones contenidas en la demanda. Objeto
de la accién es desatar el conflicto o resolver la pretensién que del pe-
titum aparece, pero no en la forma en que €l lo indica, porque el resul-
tado de la sentencia puede serle totalmente adverso. El petitum se rela:
ciona con el contenido de la sentencia (y del mandamienio de pago en
los juicios ejecutivos), que varia en cada caso. En cambio, objeto de la
pretensién es obtener la sentencia favorable que otorgue lo que en el
petitum de la demanda se reclama. La causa de la accién es ese interés
en solucionar el conflicto que el actor cree tener con el demandado, o
en conseguir la certeza juridica eliminando la incertidumbre de un de-
recho que se pretende, o en llenar el requisito legal para la validez de
clerto acto. La causa de la pretensién, o causa petendi, es el hecho o
acto juridico de donde el actor cree que su derecho nace o en virtud
del cual su obligacién se extinguié o no pudo nacer o se ha modificado”
(Tratado de Derecho Procesal Civil, tomo I, paginas 382 a 388, Temis,
1962).
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Acerca del asunto el entendimiento de Galepo Lacerda es en los si-
guientes términos: “Los procesalistas, a partir de la revolucién doctrinaria
alemana a mediados del siglo pasado, se afanaron, con razén, en demos-
trar la autonomia de la relacién juridica procesal-jurisdiccional frente
a la material, no siempre. existente en el interior del proceso (accidn
improcedente por no existir el hecho constitutivo, accién declaratoria
" negativa, etc). Como es sabido, toda relacién juridica posee tres ele
mentos esenciales. Sujetos, objeto y causa, representada ésta siempre por
el hecho juridico lato sensu. Consiguieron los maestros diferenciar niti-
damente los sujetos y el objeto de ambas relaciones: la procesal-juris-
diccional y la matérial. Pero se olvidaron del tercer elemento, la causa”.

“Ahora, si la relacién juridica procesal-jurisdiccional se distingue,
como de hecho asi es, de la relacién material, su causa deberd ser ne
cesariamente diversa. En el derecho material, la causa de donde brota
el derecho subjetivo, v por tanto, la relacién juridica, es el hecho o el
acto juridico material: el contrato, el acto ilicito, el nacimiento, la muerte,
el testimonio, etc. Como no se pueden confundir las dos relaciones juri-
dicas, pues a eso, ademéas de otros argumentos se opone el fenémeno de
la accién infundada, én la cual se verifica que el demandante, legitima-
mente en juicio, no posee a su favor contra el demandado, ningiin hecho
generador valido del derecho subjetivo material, se impone recnnocer
que la causa de la relacién procesal-jurisdiccional no se confunde con
el hecho juridico material. Esa causa que obliga al juez a proveer, a usar
la jurisdiccién en el proceso, sélo puede ser el hecho juridico de la litis,
del conflicto actual o virtual existente entre las partes” (Obra citada,
paginas 20 y 21). '

10) Art. 259. El valor de la causa constard siempre en la peticién inicial

v serd: I. En la accién de cobranza de la deuda, la suma de la
principal, de la pena y de los intereses vencidos hasta cuando se propone
la accién; II. Habiendo acumulacién de peticiones, la cuantia corresponde
a la suma de los valores ‘de todos ellos; III. Sjendo alternativas las pe-
ticiones, la de mayor valor; IV. Si hubiere también peticién subsidiaria,
el valor de la peticiéon principal; V. Cuando el litigio tuviere por objeto
la existencia, validez, cumplimiento, modificacién o rescisién’ del negocio
juridico, el valor del contrato; VI. En la accién de alimentos, la suma
de doce prestaciones mensuales, pedidas por el actor; VII. En la accidn
divisoria, de demarcacién y reivindicatoria, la estimativa oficial para el
cobro del impuesto.-

Art. 260. Cuando se pidieren prestacmnes vencidas y por vencerse,
se tomara en consideracién el valor de las unas y de las otras. El valor
de las prestaciones por vencerse serd igual a una prestacién anual, s1 Ia
obiigacién fuere por tiempo indeterminado, o por un tiempo superior a
un aflo; si por tiempo inferior, serd igual.a la suma de las prestaciones.

11) Art. 258. A toda causa le serd atribuido un valor cierto, aunque no
-~ tenga contenido econdmico inmediato.

12) Art. 806.. "Cabé a la' i:»arte proponer la accién en el plazo de treinta
dias, contados de la fecha en que se hizo efectiva la medida cautelar,
cuando ésta fuere concedida en proceso preparatorio.
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13) Art. 807. Las medidas cautelares conservan su eficacia durante el

plazo del articulo anterior y mientras dure el proceso principal, pero
pueden en cualquier tiempo, ser revocadas o modificadas, Pardgrafo tinico.
Salvo decisién judicial en contrario, la medida cautelar conservari la
eficacia durante el periodo de suspensién del proceso.

14) Galeno Lacerda se refiere a las providencias de medidas cautelares
administrativas voluntarias, asi: “Las medidas cautelares adminis-
trativas o son voluntarias, esto es, requeridas por las partes, o decretadas
directamente por el juez. Las voluntarias no presuponen necesariamente
la existencia de litigio, o si existe, no reclaman del juez un acto juris-
diccional, porque se presentan separadas de la cuestién. Es lo que ocurre,
por ejemplo, en la produccién anticipada de pruebas, en la justificacién,
en los protestos, notificaciones e interpelaciones, en la homologacién de
la garantia legal, en la posesién en nombre del que estad por nacer, etc.
No se puede hablar aqui, en accién cautelar, ni mucho menos en senten-
cia jurisdiccional. Como consta en el esquema anotado, habri umna pe-
ticién, presentandose sin litigio o fuera de él, de la que se originard un
proceso judicial administrativo (no-jurisdiccional) que terminard en una
homologacién inconfundible con la sentencia o juicio decisorioc de la
cuestién o del litigio” (Obra y volumen citados, piginas 27 y 28).

15) Véanse entre otros: Galeno Lacerda, obra y volumen citados, pagina
1 y siguientes; Ovidio A. Baptista da Silva, obra citada, pagina 103
y siguientes; Humberto Theodoro Jtnior, Proceso Cautelar, pagina 56 y
siguientes, LEUD, 1976; Willand de Castro Villar, “Medidas Cautelares”,
pagina 49 y siguientes, Revista de los Tribunales, 1971; Lopes da Costa,
Medidas Preventivas, pagina 24 y siguientes, Sugestiones Literarias, 1966;
Francesco Carnelutti, Sistema di Diritto Processuale Civile, volumen I,
pagina 205 y siguientes, Cedam, 1936; Giuseppe Chiovenda, Instituciones
de Derecho Procesal Civil, volumen I, pagina 272 y siguientes, Saraiva,
1945; Ugo Rocco, Trattato di Diritto Processuale Civile, volumen V, pagina
21 y siguientes, Unione Tipografico Editrice Editore, 1973; Enrico Tullio
Liebman, Manuale di Diritto Processuale Civile, volumen I, pagina 631,
Giuffré Editore, 1973; Carlos Calvosa, La Tutela Cautelare, pagina 285 y
siguientes, Unione Tipografico Editrice Torinense, 1963; - Pietro Castro
Ferandiz, Derecho Procesal Civil, volumen I, pagina 220 y volumen II,
pagina 652, Editorial Revista de Derecho Privado, 1968; Eduardo Pallares,
Derecho Procesal Civil, piginas 228 y 239, Porraa, 1968; Hugo Alsina, De-
recho Procesal, volumen V, pagina 451, Ediar, 1962; Ramiro Podetti, Tra-
tado de las Medidas Cautelares, pagina 17 y siguientes, Ediar, 1969.

16) Como funcién provocada que es, la jurisdiccién se identifica por”
medio de tres formas: decisién, que caracteriza la tutela jurisdic
cional de conocimiento; ejecucién, que se consolida en la tutela jurisdic-
cional de ejecucién; y la cautelar, consumada en la tutela jurisdiccional
cautelar. ,

Ella adquiere la forma: de decisién, cuando la parte pide la solucién

de un conflicto por medio de sentencia o tiene por fin la pretensién
material referente al interés particular, no en conflicto, pero que por su
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importancia estd sujeto a sancién judicial; de ejecucidn, cuando se busca
la practica de actos coercitivos, si fuere necesario, para dar cumplimiento
a la sentencia (iitulo judicial) o a la obligaciéri asumida en documento
al que la ley da fuerza ejecutiva (titulo extra-judicial); y cautelar, cuando
lo que se busca es una’ decisidon (sentencia) y el cumplimiento de ésta
_(ejecucién) rapida y provisionalmente con €l fin de garantlzar la eficacia
"de un proceso principal.

v objeto, tanto de la accién como de
la peticién, estdn por demds claros. (Ver 2 c).

17) Los demas elementos, sujeto vv

18) Basado en Carnelutti asevera Galeno Lacerda: “Si el conflicto ma-

terial de intereses exige que se resguarden, a priori, algunos de ellos
o ambos, y si en ese resguardo se proyecta la litigiosidad de las partes,
no hay cémo negar la existencia de una litis derivada, parcial” (Obra
citada, pagina 26).

Ovidio A. Baptista da Silva, ensefia, a nuestro parecer acertadamente,
que “la prueba definitiva de que la litis cautelar es una entidad propia,
perfectamente separada de la llamada litis principal, estd en que €l juz
gamiento de la primera, cualquiera que sea su tenor, no tiene la menor
influencia sobre el juzgamiento subsecuente de la litis. Dice el articulo
810 que desatender la medida cautelar no obsta para que la parte intente
después la accién principal. Se deben incluir en este vocablo todas las
sentencias de rechazo de la medida cautelar, con o sin juzgamiento de
mérito, desde la simple no acogida de la peticién inicial, ‘hasta la sen-
tencia de improcedencia de la medida cautelar. El resultado de la sen-
tencia que desatiende, para usar el vocablo empleado por el cdédigo,
apenas niega la proteccién de seguridad al derecho afirmado por el de-
mandante. De ahi por qué la improcedencia de la demanda cautelar dejara
siempre intocado el mérito de la demanda donde se discute sobre el
derecho o la pretensién a la que antes se negara Ia proteccxon cautelar
(Obra citada, pigina 233).

19) Véase nota 5 “in fine”. El Tribunal de Justicia de S&o Paulo .en
" acuerdo fechado el 28/12/76 uninimemente decidié: “Valor de la
causa. En medida cautelar, su valor no es requisito esencial (Revista de
los Tribunales, volumen 517, pagina 129).

En el mismo sentido el 1* Tribunal de Alzada Civil de Sio Paulo:
“Valor de la causa. Accién cautelar. Suspensién del protesto. Valor es-
timado por la parte. Correccidén por el juicio del valor correspondiente
al beneficio visado. Inadmisibilidad. Aplicabilidad del articulo 801 del
C.P.C. a las medidas cautelares. Innecesario dar valor a la causa. En las
acciones cautelares, por fuerza de lo dispuesto en el art. 801 del C.P.C.
se debe concluir que no hay siquiera necesidad de dar valor a la causa.
Para el reconocimiento de las costas é€sta deberd ser considerada como
de valor inestimable” (Ac. de 22/12/81, incluido en la Revista de los Trz-
bunales, volumen 571, pagina 138).

20) Ver las notas 5 y 24 “in fine”. Decidié el 1° Tribunal de Alzada Civil
de Szo Paulo, en el acuerdo del 21/06/79: “No se debe suponer que
los procesos cautelares no necesitan de que se ‘indique’ su valor, sélo
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porque el art. 801 del C.P.C. no lo menciona. Sin duda el art. 259 del
mismo cédigo incide también en los procesos cautelares, aungue no pre-
sente contenido econdémico inmediato, los cuales no estdn inmunes a la
regla y principios generales del proceso que no sean incompatibles con
sus propias normas y principios especificos. No distingue la peticién ini-
cial del proceso de conocimiento de la peticién inicial de otra naturaleza”.
(En Alexandre de Paula, E! Proceso Civil a la luz de la Jurisprudencia,
volumen VII, pagina 263, N°¢ 14.283, Forense, 1* edicién).

21) Sustenta Lopes da Costa que el valor debe corresponder “tanto cuanto

posible al valor de la causa principal” (obra citada, pagina 33). Acep-
tando las ensefianzas del maestro Humberto Theodoro Junior agrega que
“cuando, ademds, la cautela se refiere apenas a una parte del interés en
juego en la accién principal, como en la accién de garantia de los frutos
del inmueble litigioso, el valor de la accién cautelar deberd ser calculado
naturalmente, en funcién del montante del riesgo que se quiere prevenir
v no de todo el valor del interés patrimonial en 11t1g10" (Obra citada,

pégina 108).

22) Ver el acuerdo en la nota 23. El profesor José Moura Rocha entiende

que para la fijacién se deben tener en cuenta los criterios generales
utilizados para todas las acciones, derivindose de ello, salvo mejor opi-
nidn, la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 259 de la ley procesal
civil (Obra y volumen citados, pagina 119).

23) En este mismo sentido la leccién de Galeno Lacerda a quien lo acom-

pafia Ovidio A. Baptista da Silva: “Cuando el valor de la peticién
cautelar, discrepamos de Lopes da Costa ... El valor de la seguridad
no se puede identificar con la del objeto asegurado. Evidentemente serd
menor, debiendo el juez corregir, hasta de oficio, eventuales distorsiones
al respecto” (Obra citada, pagina 336).

24) Estamos pues con Ovidio A. Baptista da Silva cuando asevera: “A
falta de otro criterio, entendemos que el valor de la accién cautelar

debe ser establecido por medio de estimativa hecha por el actor, sujeta

naturalmente a la correccién del juez” (Obra citada, pagina 188).

En este sentido decidié el Tribunal de Justicia de Pernambuco en
acuerdo del 7/8/80 cuyo resumen es el siguiente: “El valor de la causa,
en el procedimiento cautelar, no es el mismo que se atribuiria a la accién
principal. En ésta, se observa lo que preceptiian los articulos 259 y 260
del C.P.C. En aquel, el valor es el estimado por el demandante, o es
determinado por el juez, en caso de impugnacién (En Alexandre de Paula,
obra y volumen citados, pagina 261, N¢ 14.271-A).
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NOCION DE LA TUTELA JURIDICA
‘COMO REMEDIO JURISDICCIONAL

Jaime Soto Gdémez *

1. Conceptos de tutela juridica. 2. Tutela de condena o de
prestacion. 3. Tuiela constitutiva. 4. Tutela declarativa. 5.
Tutela determinativa, especificativa o dzsposztwa 6. Tutela
cautelar. 7. Tutela ejecutiva.

1. Conceptos de tutela juridica

Hay un aspecto de tutela juridica sustancial: el conjunio de
normas juridicas que definen los derechos objetivos y sus alcances;
vgr., tutela de declaracion de filiacién extramatrimonial, del dominio
por reivindicacién, de la posesion por interdictos, etc. El C.C. llama
es0 accién.

Con:la demanda completa en su contenido (no ya en la mera
forma) y la prueba de los hechos que la exijan, es uno de los tres
presupuestos aplicables a la excepcién, como forma de la accién
del demandado y que algin autor llama, anacrénicamente, elementos
de la accién, (en sentido ya superado). La tutela juridica sustancial
caduca en algunos casos, el derecho concreto prescribe para su
titular, cuando la ley lo dispone.

Se habla también de tutela jurfdica en sentido jurisdiccional:
las normas por las cuales el Estado regula el ejercicio de.la juris-

* Magistrado del Tribunal Superior de Medellin, miembro del Centro de
Estudios de Derecho Procesal y profesor universitario.
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diccién, para aplicar las normas sustanciales, objetivas, a casos
particulares, subjetivos 4,

Y existe una forma de tutela juridica consistente en el modo
como la jurisdiccién aplica la iutela juridica sustancial a los casos
" particulares para definir o realizar el derecho, o sea la forma en que
ésta opera en tales casos por virtud de la tutela.jurisdiccional.

En este sentido, Gian Antonio Micheli habla insisienﬁemente del
remedio jurisdiccional.

En la pretension, la parte pide al juez la declaracién de cerleza
de un derecho suyo o su ejecucién, como remedio, porque no logra
hacerlo valer por si misma.

Segin Micheli, “el ejercicio de la funcién jurisdiccional en e
proceso se concreta en la concesién, por parte del juez, de un tipo
de tutela, realizable a través del proceso mismo’ 2,

Aunque algunos autores hablan de un proceso péra definir una
prueba, entre nosotros no existe él como tal, porque tal efecto se
obtiene mediante diligencias probatorias anticipadas.

Por razén dé la tuiela jurisdiccional que se aplica en cada
proceso Enrique Vézcovi habla de procesos de conocimiento, eje-
cutivo y cautelar o precautorio, 16 cual explica él por las “acciones”,
en el sentido de pretensiones, que se hagan valer y las formas de
ejercer la jurisdiccion que se pretenda &),

Con igual criterio se clasifican seniencias, y se agrega una
gspecie llamada determinativa o especificatliva.

Con discusion sobre si el proceso de jurisdiccién voluntaria es
jurisdiccional o administrativo, aunque realizado por la jurisdiccion,
la doctrina reconoce la estructura de procesos de cognicién, eje-
cutivo, ‘cautelar vy voluntario o de jurisdiccién voluntaria; si bien fre-
cuentemente llama declarativo el de cognicion o de conocimiento,
como lo hace nuestro C.P.C., por apego a la tradicidn, debido a

1) Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3* edi-
cién, péstuma, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1973, paginas 479 v
siguientes. :

2) Derecho Procesal Civil, volumen 1, Parte General, Ediciones Juridicas
FEuropa América, Buenos Aires, 1970, pigina 47.

3) Teoria General del Proceso. Editorial Temis Libreria, Bogota, Colom-
bia, 1984, paginas 85, 112 y 120,
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que en el proceso romano habfa tres acciones declarativas y dos
ejecutivas, segun su terminologia ),

Actualmente, por nuestro proceso de cognicién (con el equivoco
nombre de declarativo) discurren varias formas de remedio jurisdic-
cional: de condena, de const:tucnon de mera declarac:on y aun oiras,
segln se vera.

Ugo Rocco no reconoce caracterfsticas propias a la tutela ju-
risdiccional constitutiva, pues a la contenciosa que se toma como tal
él la incluye en la meramente declarativa, y la aplicada en el proceso
de jurisdiccién voluntaria, admitida por otros doctrinantes como Mi-

cheli, en la especie de constitutiva, para él es puramente adminis-
trativa 2. '

Un aspecto por el cual interesa definir la naturaleza de la tutela
jurisdiccional que se pretende en procesos de conocimiento es el
de la posibilidad de que el proceso s6lo admita o no la intervencion
adhesiva o coadyuvancia y la litisconsorcial voluntaria; que admita
o no denuncia del pleito o llamamiento en garantia, segin el caso;
y que admita o no oposicién de terceros a su cumplimiento (em-
pleando el concepto de “cumplimiento’ en sentido més amplio que
el de ‘ejecucién”)

Por otra parte, cada una corresponde a un mteres juridico pro-
pio, cosa no advertlda frecuentemente

2. Tutela de condena o de prestacz'én

Primitivamente el tnico fin' de la sentencia era la condena;
per Jo cual inicialmente sélo se conocié la sentencia de tal natu-
raleza, con ese contienido.

Fue un avance de la ley el admitir:titulo ejecutivo distinto.

-

Aunque por sf misma da certeza sobre el derecho, su fin propio

1) Maria Teresa Buenaventura de Vélez: Derecho Romano. Procedimien-
to, Resefia de Clases, Universidad Externado de Colombia, 1982, pagi-.
nas 18 y siguientes (en mimedgrafo).

2) Tratado de Derecho Procesal Civil, volumen I, Parte General. Temis -
DePalma, Bogotd - Buenos Aires, 1976, paginas 302 y siguientes, ¥
volumen II, Parte General, pagina 257.

73



es servir de medio para exigir una prestacion, segun impaonga pagar
con un género, restituir una especie, ejecutar una obra 0 no hacer
algo, etc., prestaciones que muchas veces surgen combinadas en
la pretension y en la sentencia, bien como auidénomas, bien con
subordinacién de una a otra.

Solamente la pretensién que pide esta tutela permite obtener
la citacién de un presunio obligado por un titulo vinculado a una
cosa, 0 sea obligado por un vinculo formal o real, para someterlo
a’la condena a restituir el precio, en el caso de prosperar la preten-
sién de eviccion contra el comprador vencido, o a un presunto obli-
gado por un titulo puramente personal, con respecto al demandado,
en el caso de éste resultar vencido. Son los casos, respectivamente,
de denuncia del pleito y de llamamiento en garantfa, generadores
de discusion ajena a este tema sobre si el uno comprende el otro,
como especie en género.

3. Tutela constitutiva

Esta surgié con posterioridad a la de condena. Con el rechazo
visto de Ugo Rocco, ella tiene por objeto constituir, modificar o
extinguir relaciones juridicas, o sea crear un efecto juridico nuevo,
no ejecutable, porque no impone cumplir una prestacién.

En sentencia del 29 de agosto de 1936, la H. Corte reconocid
su existencia, sometida a la concurrencia de estos presupuestos: a)
la existencia de una relacion juridica concreta; b) hechos aducidos
adecuados para producir la modificacion del estado juridico exis-
tente; y ¢) necesidad de futela jurfdica, “esto es, que la constitucion
juridica que se pretende no pueda obienerse sino por medio de
una sentencia” &,

Tiene cabida en casos en que la ley no admite la composicién
de las partes o en que una parte se niega a ello, frecuentemente
en asuntos de orden publico, como el estado civil, segtin se vio ya,
en relacion con la jurisdiccién voluntaria. Son casos el de divorcio,
el de declaracion de filiacién extramatrimonial {aungue se emplee

1) Casacién, XLIV, 429, segiin Cédigo de Procedimiento Civil de- 1931
editado por Jorge Ortega Torres en 1951, Editorial Temis, Bogota,
pagina 114.
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el verbo “declarar”), el de declaracion de nulidad del matrimonio
o de un contrato, eic. Un ejemplo del segundo caso es el del padre
extramatrimonial que se niega a reconocer al hijo.

Admite la intervencién adhesiva o coadyuvancia en algunos ca-
sos, como en el de pretenderse la declaracion de nulidad de un
contrato, que pueda mejorar o mermar la solvencia econémica de
una de las paries, en relacién con un acreedor, tercero relativo con
respecto al proceso, que, por razén de su vinculo indirecto podria
intervenir en €l en la calidad dicha.

Pero no se conciben terceros titulares de una determinada
relacién sustancial a la cual se extienden los efectos juridicos de la
sentencia, por virtud de los cuales estuvieran legitimados para de-
mandar o ser demandados en el proceso, para mtervemr en el pro-
ceso como htlsconsortes voluntarios.

4. Tutela declarativa R

Es procedente ella para expresar un derecho cierto y determi-
nado pero carente de titulo que lo enuncie, y para expresar la ex-
tincién de un derecho carente de iftulo que la declare: vgr., si se
adquiri6 un bien por prescripcién, pero no se tiene titulo que lo
exprese, o si se extinguié un derecho por prescripcion y esto no
consta fehacientemente. Ella no crea una relacion juridica ni la
extingue, sino que expresa su existencia o su extincién, de suerte
que da certeza de ella ante la parte contraria y ante terceros. Otros
ejemplos de ella son la declaracién de servidumbre legal y su ex-
tincién; igualmente, la declaracién de disolucion de sociedad: se
genera por virfud de la mera ley; pero puede ser desconocida de
hecho, hasta cuando el juez la declara. Cosa analoga es la decla-
racion de simulacién: la sentencia se limita a expresar una reaiidad
negada por una parte. ; ; oo

Lo expuesto implica que su existencia exige la concurrencia de
dos elementos: a) incertidumbre aparente de la situacion juridica
del actor, que pueda causarle perjuicio, y, b) que sélo se pueda
eliminar la incertidumbre y el peligro potencial por medio de la de-
claracién judicial.

Por tanto, es tutela subsidiaria.
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En sentencia del 2 de abril de 1936, la H. Corte reconocid su
naturaleza en forma acorde con.lo dicho, pero enunciando tres ele-
mentos, mediante la duplicacion del segundo, en estos términos:
“La accién declarativa, para que sea procedenie, requiere ante todo
-que el demandante tenga un interés juridico actual en la pronta
constatacién judicial de su derecho, lo cual se realiza generalmente
medianie la presencia simultdnea de tres condiciones, a saber: a)
que la incertidumbre respecto de la situacion juridica del actor sea
de tal naturaleza que suscite temores reales acerca de la seguridad
de aquella. Por ejemplo, el peligro de pérdidas u oscurecimiento de
la obligacion. Por consiguiente, ante la sola circunstancia de que
el interés econémico o moral del demandante se halle simplemente
amenazado no se da tal condicién; b) que la sentencia de declara-
cién sea la Unica adecuada y necesaria para evitar el peligro de
incertidumbre en el derecho del actor. Por. ejemplo, puede pedirse
el reconocimiento, frente al responsable, de la existencia de un de-
recho a indemnizacién de perjuicios con mdtivo de gue un nifio
sufrié, a causa del atropello de un vehiculo, la lesion de uno de
sus o6rganos, dejando el ejercicio de la correspondiente .accion de
condena para cuando, por el desarrollo de la victima, sea posible
saber exactamente cudl fue su incapacidad para el trabajo; y, ©)
que no sea factible entablar acciones distintas que se opongan a
ello. De ahi que la accién de declaracién sea considerada en el
dere_cho procesal, por lo regular, come un recurso subsidiario” ™.

Si bien el ejemplo no resulta practico y la forma puede dar
motivo a reservas, el contenido del pasaje es vélido, aunque des-
conocido y no aplicado en la préactica.

Asi, es comin que una pretension procedente de condena se
haga préceder de una previa declaracion del derecho reclamado,
aunque la condena satisface el interés juridlco de la parte deman-
dante, como verdadero remedio de su necesidad de tutela jurisdic-
cional; por lo cual Schénke dice que no existe interés juridico para
ello, en lenguaje de la doctrina italiana, o necesidad de tutela ju-
ridica, en lenguaje de la alemana, a menos que la declaracién se
pida en subsidio de la condena, si la ley le reconoce algin efecto.

Tal hip6tesis se puede dar en la practica si, por ejemplo, se

pide condenar al cumplimiento- de un contrato determinado y, en
subsidio, que, si no se condena a ello, por lo menos ‘se declare la

1) XLIII, 759, segin la obra citada de Jorge Ortega Torres, pagina 113,
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existencia del contrato, para luego pretender obtener la condena
respectiva, mediante prueba de otros hechos.

Su naturaleza, compleja y formal, la hace de dificil comprensién
en la practica.

Vézcovi dice que tal tutela (bajo el nombre de “acciones mere
declarativas”) fue la que “‘mas tardé el derecho en admitir, y aun
cuando se citan rastros en Roma, en realidad surgen luego de la
Ordenanza alemana en 1877, producto de la moderna doctrina. Los
cédigos modernos del area la incluyen expresamente’ (b,

Micheli le reconoce restricciones histéricas y aplicacién restric-
tiva en el derecho italiano ¢,

Como se dijo, a propésito de la tutela constitutiva, no es el
empleo del verbo “‘declarar” lo que caracteriza tal tutela, pues fre-
cuentemente se emplea él, correctamente en algunos casos, en la
aplicacion de la tutela constitutiva; vy, asl, una sentencia no deja de
ser de condena porque, en lugar de emplearse el verbo “‘condenar”
0 uno equivalente (imponer, etc.), se emplee “declarar”, vgr., di-
ciendo “‘declarar deudor” a fulano, etc., con perjuicio sélo de la
claridad y del idioma y su gramatica,

La pretensnon que -solicita tutela declarativa (llamada, por -ex-
tension, pretension declarativa) da entrada a terceros, como inier-
vinientes adhesivos o coadyuvantes, y terceros pueden estar legiti-
mados para ejercerla, como en el caso de acreedores interesados
en que se declare, 0 no, una prescripcion o una simulacion.

La sentencia declarativa impugnada en casacién es susceptible,
de cumplimiento provisional, aunque no de ejecucién propiamente,
en su sentido estricto, vgr., mediante registro de ella, en relacion
con inmuebles.

5. Tutela determinativa, especificativa o dispositiva.

" La doctrina reconoce una tutela jurisdiccional tendiente a con-
cretar prestaciones reconocidas en abstracto o a actualizar un valor,.

1) Obra citada, pagina 86.
2) Obra citada, paginas 51 y siguientes.
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cuando circunstancias materiales nuevas exxgen vanarlo No sxempre
se obtiene ella por sentencia.

Ejemplo tipico de ello es la que varfa el monto de alimentos,
porque las circunstancias objetivas lo exigen o porgue cambiaron
- las circunstancias subjetivas del alimentista o del alimentario. En la
misma especie se incluye la variacién de la renta de local comercial.
(Con la reforma_que se proyecia a nuestro C.P.C. desaparece una
fuente de tal tutela contenida en el art. 308, cuyo texto sera sus-
tituido).

6. Tutela cautelar

La doctrina reconoce existencia propia a una forma de tulela
regulada por la ley en forma tipica, caracterizada, aunque subordi-
nada a una tutela de condena o de ejecucién, de suerte que no
tiene vida propia, pues so6lo tiende .a asegurar el cumplimiento de
aquella y desaparece con ella, sin definir ninglin derecho. Por na-
turaleza, no se define en una sentencia, aunque es frecuente que su
extincidon se decrete en una sentencia, como. mero efecto del. con-
tenido principal de ésta.

Por naturaleza, admife intervencién de terceros, pero sélo en
la medida en que puedan intervenir en el proceso principal, 0 auté-
tomamente como opositores, en la calidad de terceros poseedores
materiales 0 de meros tenedores a nombre de terceros, o sea en
ejercicio de un interés opuesto al de una de las partes del proceso
principal.

En nuestro derecho esia regulada en forma deficiente, en cuanto
no asegura el efecto de meros créditos, en el caso de pretenderse
una condena por tal concepto y en el de pretenderse la declaracién
de filiacion extramatrimonial con efectos patrimoniales en la suce-
sién, sin pretension de peticion de herencia, como pretensnén real,
por no haberse adjudicado aln los bienes sucesorales; de suerte
que solo en el caso de ejercerse la pretensién constitutiva con acu-
mulacion de la consiguiente de condena a restitucion de bienes
hereditarios prospera la tutela cautelar, o sea en un caso que viene
a ser exiremo, con riesgos consiguientes.
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1. Tutela ejecutiva

La sola existencia de un tftulo judicial o extrajudicial que dé
certeza de una prestacion debida puede no ser suficiente para que
la parte obligada la cumpla; de suerte que sea necesaria la inter-
vencién judicial para obtener su cumplimiento.

Este se obtiene mediante la tutela ejecutiva, con una forma
especffica, distinta de formas genéricas mencionadas atrés.

Sea que el titulo se haya producido en proceso de condena o
en forma autdnoma, él desata una actuacién sumaria, constitulda
por una providencia o decisién judicial que la doctrina toma como
verdadera sentencia, por su contenido, aunque sometida a un ré-
gimen distinto, por razén de los medios de defensa que admite al
ejecutado.

Asl, cuando éste no se opone a la mera forma del tftulo, sino
gue discute su autenticidad o hechos extrinsecos que lo enervan,
se abre un proceso de conocimiento para surtir la discusioén plan-
teada asi.

La legislaciéon colombiana restringe la discusion si el titulo es
seniencia, limitdndola a determinadas excepciones, y literalmenie
lo hace cuando él es titulo valor, en forma genérica, pero tan amplia
que pocos hechos exceptivos quedan por fuera, sin contar uno gue
agrega a la carta de porte; de suerte que la verdadera limitacion
depende de que e| tenedor ejecutante no haya sido parte en la
relacién fundamental, generadora del tftulo.

En general, en otros paises estdn més estrictamente limitadas
las excepciones relativas a los titulos valores.

La naturaleza de la tutela ejecutiva no genera por si misma
intervencion de terceros y, en principio, no la admite sino contra
medidas cautelares o ejecutivas, en la condicién de opositores, en
la forma dicha con respecto a la tutela cautelar; pues la ley no prevé
especificamente la posibilidad de que el proceso cbedezca a fraude
o colusién en perjuicio de terceros, para admitir a éstos a eliminarlo,
en beneficio suyo. Mientras una reforma legal no lo permita, la ju-
risprudencia debe buscar el medio de hacerlo, recurriendo a princi-
pios generales del proceso.
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EL JUEZ TROPOS

Beatriz H. Quintero de Prieto *

El caracter cientffico del derecho procesal y la homogeneidad
de su contenido llevan-a entender que existen los denominados
principios fundamentales de la materia como orientadores en cada
época y en cada legislacién de la que se podrfa denominar una
politica procesal; algunos de estos principios, los que corresponden
a los temas que deben contenerse en una carta fundamental se
insertan en las constituciones como verdaderas fuenies formales
de derecho procesal, siendo en esencia los que en la materia co-
rresponden a la organizacion del sistema politico, a la forma de
gobierno vy a la idea democratica o autoritaria del Estado. De esta
manera las constituciones, determinan o planifican normativamente
cuanto se refiere al ejercicio de la funcién jurisdiccional, como ad-
ministracién de justicia y como garantias de los justiciables.

Acorde con ese plan normativo supremo se desarrolla legisla-
tivamente, bien mediante leyes expresas, bien como normas que
responden al principio Insito, la sistematica que determina la exis-
tencia funcional de un ordenamiento procesal cualquiera; cuando
el constituyente concreta en norma fundamental un principio proce-
sal, opta por una férmula que obedece a los imperativos de una
especial filosofia politica y predetermina el singular desarrollo legis-
lativo, en el sentido positivo o negativo, que signifique el principio
constitucional. '

En este orden de ideas se entiende que ninguna législacién
moderna puede desatender hoy la consagracién del principio politico
o principio general de derecho procesal que Clemente A. Diaz ha

* Magistrada de la Sala Civil del Tribunal Superior de Medellin, Profe-
sora de la teoria del proceso en la Universidad de Medellin y miembro
del Centro de Estudios de Derecho Procesal.
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dado en denominar principio de autoridad, entendiendo que es éste
el que define los limites del aspecto jerarquico-autoritario del 6rgano
jurisdiccional como poder politico del Estado: el juez y su funcién
en el derecho procesal, el poder de conduccién del proceso, el po-
der de investigacion, plasmados aquéllos como poderes-deberes, 0
lo que es lo mismo, como funciones ineludibles .

Son dos las corrientes opuestas que obedecen ideologias en-
contradas en lo concerniente a esta materia: el liberal-individualismo,
el dejar hacer, dejar pasar, y la intervencion jerarquico-autoritaria
del Estado; la primera debe corresponder a la figura del juez es-
peclador, convidado de piedra, que durante tanto tiempo distinguio
peyorativamente al proceso civil, neutralidad del juez o proceso por
rogacion, impulso del proceso confiado exclusivamente a las partes:
ne procedat iudex es officio, nemo iudex sine actore, ne eat iudex
exira petita partium, vel ultra, iudex iudicate debet seundum alligata
el probata. Y se han condensado en estas expresiones latinas las
reglas maximas que componen como corolarios el denominado sis-
tema o tipo dispositivo; la formula descrita es asi la que corresponde
a una concepcion que postula la no intervencién del Estado. ‘

El principio politico de derecho procesal de ia autoridad del
juez, en cambio, se adectia a la cada vez mayor intervencion del
Estado, estatuyendo una especial posicidon del juez y de las partes
en el proceso y ante su resultado. Se aboga por el aumento de los
poderes del juez en lo que se refiere a la direccién y conduccién
del proceso, a la formacién del material de conocimiento y a la vi-
gilancia de la conducta de los demas sujetos del proceso; se trata
de desplazar el centro de gravedad del proceso, con el desarrollo
legislativo de la idea del juez fropos, sin que se borre definitivamente
el poder de las partes, sus facultades o cargas, pero siempre como
debe corresponder a los usuarios de un servicio publico en una
relacién de Estado-subdito.

Los sistemas procesales, esos también indiscutiblemente neu-
tros, se resienten a veces de maculas que les significan sus raices
en la historia; maculas que un estudio cientifico tiene que aislar
del sistema mismo. En la primera mitad del siglo pasado y como
evolucion cronolégica (involucion cientifica) de las concepciones ex-
tremas, surgidas ellas mismas como reaccion a otras, en todos los
paises europeos y por lo tanto en Espafia y en Iberoamérica, los

1) Clemente A. Diaz: Instituciones de derecho procesal, T.I., pigina 234,
Abeledo Perrot, Buenos Aires.
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ordenamientos procesales destinados a aplicar la ley civil conside-
raban el proceso como cosa de las partes t, significando ello no
s6lo respeto por el poder omnimodo de éstas con referencia al
objeto litigioso, sino también su exclusivo dominio en o concernien-
te al desarrollo del proceso, a la técnica procesal, la dinamica, los
términos, las modalidades, todo el aspecto formal en suma; las mis-
mas irregularidades formales debian ser excepcionadas, borrando
cualquier nocion de oficiosidad del juez. El juez estaba si por en-
cima, pero por fuera de la lid; el proceso se desarroliaba entre los
apoderados de las partes. y los subalternos del despacho judicial,
sin la presencia del juez, cuya Unica tarea consistia en emitir el failo
apoyandose en los escritos del expediente; hasta las pruebas se
realizaban en su ausencia y le eran conocidas solamente por las
actas, escritos a la vez redactados por el secretario. En un movi-
miento que Mauro Cappeletti denomina de la “publicizacién” del
proceso y que condena en su significado como una atribucién de
poderes vastos al juez y hasta discrecionales, en fodo lo atinenie al
aspecto formal, la idea del juez espectador debe quedar superada
y no soélo la idea, sino principalmente la realidad que se adecle a
una normacién en tal sentido, como conducta correcta y técnica del
juez fropos. Es una distincién que se establece entre el aspecto
sustancial y el formal del proceso vy que exige toda la oficiosidad
del juez en el aspecto formal, respetando la disposicién del objeto
litigioso, siempre y cuando aquél se estructure como derecho sus-
tancial disponible, es decir, confiado a la autonomia de la voluntad
de las partes, y se respeta también, por lo menos al presente, como
facultad y como carga su iniciativa del proceso. Es de esta sola
manera como pueden adoptarse las formas metddicas aptas para
desarrollar el presupuesto politico juridico del principio de autoridad
del juez, coexistiendo en el ordenamiento procesal positivo, cada uno
de los tipos, dispositivo o acusatorio e inquisitivo; como que desde
el punto de vista de los poderes-deberes del juez y de las facultades-
cargas de las partes para la aportacion del material del conocimiento
al procesc, esos sean los tipos conocidos en doctrina.

Puede aludirse a postulados que compongan cada uno de estos |
tipos o sistemas, a reglas técnico-juridicas que les sean propias
como condiciones que estructuren la actividad de las personas y
sujetos procesales, que regulen la dindmica. Piénsese en la regla
de la impulsién procesal como consistiendo en el poder de los su-

1) Mauro Cappeletti: El proceso civil en el derecho comparado, EJEA,
Buenos Aires, 1968, pagina 63.
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jetos del proceso, juez o paries: demandante-demandado, acusador-
acusado, para poner en movimiento y mantener la actividad del
proceso, distinguiéndose asl un impulso inicial y uno subsiguiente
y desdoblandose en el sentido de la iniciativa y en el del impulso
subsiguiente. Descendiendo al especifico postulado del poder de
iniciativa del proceso, se le presenta como el exponente maximo
hoy, en el proceso moderno de los restos de la dispositividad que
se respete por los ordenamientos, alin los mas imbuidos del prin-
cipio de “publicizacién” del proceso. A la vez, sus direcciones pue-
‘den sefialarse como respondiendo a tres caminos, siendo el primero
la facullad de iniciar el proceso, de desencadenar la jurisdiccion con
el ejercicio de una accién que plasme en demanda de tutela juridica,
una pretension, de cualquier naturaleza que ella sea, también pu-
nitiva.

El impulso inicial confiado a las partes se observa mas bien
como una verdadera y propia facultad: el particular o el 6rgano que
tenga a su cargo la acusacion desde luego en un sistema acusatorio,
es al respecto soberano para decidir acerca de la conveniencia y
oportunidad del ejercicio de su accién. La iniciativa oficial, como
confiada al juez apenas se justificaria en procesos para la aplicacién
de un muy especial derecho sustancial.

Un segundo seniido del postulado del poder de iniciativa del
proceso, también aquél en general respetado por cualquier movi-
miento publicista, es el que se conoce en doctrina como el principio
de la congruencia y que la regla maxima latina expresa, como antes
se dijera, asl: “ne eat iudex exira petita partium, vel ulira”. De acuer-
do con el sentido dispositivo de la regla el thema decidendum lo
fijan las partes y el juez en su sentencia no puede violar estos lin-
deros; el juez tiene que fallar segiin lo pedido por las partes. Cabe
aqul de la misma manera por concatenaciéon légica la idea que
sugiere otra maxima: "judex iudicare debet secundum alligaia” de
acuerdo con la cual el juez no puede cambiar el estado de cosas
fundanie, ese que la parte expuso como narracion factica en la cual
apoyaba su peticién. .. el juez no puede edificar su fallo sobre he-
chos no alegados. La seniencia tiene que ubicarse dentro de los
limites que trazan las pretensiones tanto en la solicitud como en las
bases narrativas que se aducen para fundamentarla. Igualmenle, de-
tfecho sustancial de indole especialisima, justificaria el cercenamiens-
io de esta faculiad, més propiamente, carga como que su_ejercicio
de manera inadecuada o incompleta conlleva sancién procesal, so-
portdndose la decision adversa a causa de su falencia.
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La tercera direccion es talvez la mas insospechada para el vulgo
y se enuncia como la que corresponde a la dispositividad de los
recursos, de manera especial .del recurso de -apelacién, La méxima
latina que condensa el significado es la del tanium devolutum quan-
tum appellattum ¢, Este corolario, principio o poder, a su vez se
ofrece con 'un significado triple: implica anté todo que el recurso
solamente pueda proponerse por la parte que recibe agravio con la
providencia; significa también que la competencia del ad quem se
ve predeterminada por dos mojones. Uno: e| de la prohibicion de la
reformatio in pejus, y el otro: el de la sustentacion necesaria del
recurso, siendo preciso entonces que se configure, para la segunda
instancia una expresion del agravio. que a la manera de la pretension
demarque los confines del reclamo en ese segundo grado de cono-
cimiento, con la consecuencia de gue el limite de la sentencia de
este orden no pueda exceder el marco que trazé el recurrente agra-
viado desplazéndose en los entornos de su propio agravio.

Lo anterior 'es cuanto se conserva a las partes como confiado
a su dispositividad en un proceso moderno, esto, y esas singulares
figuras que tienen operancia para los derechos subyacentes como
sustancia disponible: allanamiento, desistimiento, transaccién... ar-
bitramento. .. ’

El postulado de la conduccion del proceso, el postulado de la
investigacion, el de la vigilancia de la conducta de los justiciables
y el de la adquisicién procesal, determinan en su sentido moderno
un solo centro de atribucién de los poderes-deberes correspondien-
tes: el juez tropos.

Es propio del sistema dispositivo el denominado proceso por
rogacion: “'ne proccedat iudex ex officio”; el juez solamente podria
impulsar por rogacién de las partes. El impulso procesal propia-
mente dicho se manifiesta en los actos inmediatamente posteriores
a la iniciacién del proceso y tiene que adecuarse al trazo ya su-
gerido del principio de autoridad del juez como impulso oficial, como
funcién que si no se ejerce significa inconducta. El juez tiene que
impulsar el proceso con independencia de la actividad de las partes,-
con el agotamiento de todos los actos tendientes a la finalizacion
del mismo, aln en el supuesto evenio de que el sistema positivo
correspondiente, confiara también a las partes ese poder, para las
cuales significarfa ya facultad, ya carga en un sistema mixto. El tipo *
de impulso oficial exclusivo impediria la consideracién de la cadu-

1) Enrique Véscovi: Teoria general del proceso. Temis, 1984, pagina 53.
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cidad de la instancia o de la perencién, como sanciones procesales
porque el no impulso ya no significaria descuido de una carga, sino
una inconducta del juez, sancionable desde cualquier angulo que
se mire.

El postulado de la investigacién reclama una enérgica consa-
gracion de poderes-deberes; es en este campo en donde /a auto-
ridad del juez tiene que posibilitarse al maximo por la ley, justifi-
cando inclusive la figura del juez dictador, en el mejor de los sen-
fidos que al término pueda concederse.

Para concluir, sin pretension de agotamiento de un tema que
puede y debe extenderse como conviene a un principio-nicleo ge-
nerador de las més importantes y favorables consecuencias para la
adecuada administracién de justicia, cabe enunciar que el material
de conocimiento, a saber:; aportaciones de prueba, alegaciones de
hechos y la actividad procesal misma que las partes incorporan al
proceso, se adquieren para éste, en una unidad formal y material,
ajena a la consideracion del provecho o perjuicio que signifique para
la parte aportante, la cual de ninguna manera puede ya separarla
del proceso. Es que ese material y fodo el proceso, son del juez,
como herramienia, como instrumenio en el logro de su mas impor-
tante larea: la senlencia.
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LA SENTENCIA CONDENATORIA DE PRIMERA
INSTANCIA EN JUICIO ORDINARIO
SIN INTERVENCION DE JURADO

Alfonso Ortiz Rodriguez

1. Advertencia previa. 2. Definicién de sentencia condenato-
ria. 3. Conocimiento cierto del hecho imputado. 4. Conoci-
miento de que ese hecho es punible. 5 Individualizacion de
la pena. 6. Determinacidn de la multa y penas accesorias.
7. Determinacidn de la cuantia de la indemnizacién. 8. La
resolucion condenatoria. 9. Condena de ejecucidn condicio
nal. 10. Sentencia deficientemente wmotivada. 11. Sentencia
erronea. 12. Sentencia invdlida. 13. Semtencia injusta.

1. Advertencia previa

La sentencia, segtin el C. del P. Penal colombiano, es la pro-
videncia que decide el objeto del proceso previo agotamiento del
tramite de la instancia o de la casacién. Esta generalisima nocién
comprende tanto la sentencia condenatoria como la absolutoria que
decide la situacion del imputable o del inimputable, ya en Unica
instancia o en primera o segunda instancia. Comprende la decisién
gue se profiere previo el trémite del procedimiento ordinario, ds
un procedimiento especial o del recurso extraordinario de casacién.
Esto significa que la esencia de la seniencia es Unica pero su fe-
nomenalizacién es mtiltiple y variada.

En cuanto decisién, la sentencia es el juicio del juez sobre el
objeto del proceso y la resolucién de dicho objeto determinada por
el juicio. Por tanto, la sentencia es operacion del entendimiento del
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juez consistente en comparar dos 0 mas ideas para conocer y de-
terminar sus relaciones. Es un conjunto de razonamientos en el que
el juez, de uno o varios juicios denominados premisas, infiere un
nuevo conocimiento llamado conclusién que se desprende Idgica-
. mente de las premisas. Es, por itanio, conocimiento del caso, suceso
o aconiecimiento y razonamiento conclusivo. En cuanio resolucion,
la seniencia es la solucién que el juez da al caso con fundamento
en el mencionado conocimiento racional.

Como se infiere de los articulos 341 y 360, el objeto que el juez
decide comienza a constituirse con las primeras diligencias investi-
gativas y prosigue su definicion en el sumario. En estas dos fases
procedimentales el objeto en mencién carece de contornos defini-
dos. Es en la resolucién de acusacion donde el objeto del proceso
se concreta e individualiza, adquiriendo ya contornos muy definidos.
En el procedimiento ordinario, esta definicion del objeto tiene gran
importancia en relacién con el contenido vy la validez de la sentencia.
Pero en los procedimientos en que dicha resolucion no se profiere,
como en el regulado por el decreto 180 de 1988, el objeto del pro-
ceso permanece indefinido durante itodo el procedimiento v es en
el fallo donde se concreta e identifica. El objeto que se decide
mediante la sentencia de casacidn esta constituido por la validez o
invalidez del juicio en que se ha profétido el fallo impugnado y por
el motivo de casacién aducido por el recurrente para pedir la infir-
macién de dicho fallo. De lo expuesto en esie parrafo se infiere
que, a pesar de la esencia unitaria de la nocién de sentencia, el
objeto que mediante el fallo se resuelve es multiple y variado.

La diversa fenomenalizacién de la esencia sentencia, sustenta
la conveniencia de estudiar especificamenie cada clase de senten-
cia. Conforme a este punto de vista, el presente ensayo.soélo trata
de la sentencia condenatoria de primera instancia- proferida contra-
imputable en el juicio ordinario sin intervencién de jurado.

2. Definicion de sentencia condenatoria

La sentencia condenatoria, en el juicio ordinario sin intervencién
de jurado, es el acto juridico procesal por el cual el juez decide,
previo agotamiento del tramite de primera instancia, que el acusado
es autor o complice, penalmente. responsable, del hecho punible
afirmado en la resolucién de acusacién o probado en el juzgamiento;
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impone las penas correspondientes y la obligacién de indemnizar
los perjuicios ocasionados en cuantia determinada. En algunos casos
decide, también, sobre la suspension condicional de la ejecucion
total o parcial de la sentencia. Esia nocién, inferida de la observacién
y la experiencia, contiene los siguientes elementos:

a) El conocimiento cierto del hecho y de que ese hecho -es
punible conforme a la ley. La sentencia, por tanto, es el conjunto
de juicios o razonamientos probatorios por el cual el juez obliene
el conocimiento cierto de la existencia real y objetiva del hecho.
afirmado en la acusacién o caracterizado en el juzgamiento y de
que el acusado lo realizd6 o contribuyé a realizarlo. Y conjunto de
juicios o razonamientos de cardcter legal por el cual obtiene el
conocimiento del tipo penal especifico a que pertenece el mentado
hecho real y objetivo y el conocimiento de que el acusado es autor
determinante, autor material o cémplice.

b) El conocimiento de los elementos necesarios para indivi-
dualizar judicialmente la pena, fijar la cuantia de la indemnizacién
por los dafios materiales y morales y decidir sobre la ejecucién in-
mediata de la sentencia o la suspensién condicional total o parcial
de dicha ejecucién. La sentencia, por tanto, es el conjunio de ra-
zonamientos probatorios, legales y axiolégicos por el cual el juez
adquiere aquel conocimiento.

¢) El cenocimiento racional antes mencionado determina la
voluntad del juez hacia la resolucién de condena. Esta decisién es
consecuencia ldgica de las premisas sentadas conforme a los dos
numerales anteriores.

3. Conocimiento cierto del hecho imputado

La sentencia condenatoria, como se infiere del articulo 247 del

C. de P. Penal, se funda en la prueba que conduce a la certeza de
la existencia real v objetiva del hecho y de la persona que lo realizd
o contribuyé a realizarlo. Esto equivale a decir que ¢! juez debe tener
un conocimiento claro vy seguro del caso y de la participacién de
la persona en su ejecucion. ;Como adquiere tal conocimiento? Este
conocimiento lo obtiene mediante la apreciacion en conjunio de las
pruebas conforme a las reglas de la sana critica. Es, pues, conse-
cuencia de un proceso intelectual. En esta operacién mental debe
observar un método como el siguiente:
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a) El juez debe seleccionar el medio de prueba que segin
el articulo 252 del C. de P. Penal pueda ser apreciado. Por tanto,
s6lo puede apreciar pruebas legalmente producidas, allegadas ¢
aporiadas al proceso.

b) Seleccionado el medio de prueba debe proceder a su ana-
lisis para descubrir con exactitud el hecho fisico o psiquico conte-
nido en ese medio. Esto lo lleva a cabo mediante la lectura atenta
y. minuciosa del acta de inspeccion, del informe pericial, del acta
gue contiene la declaracion del testigo o del acusado, y asf. Pero
también debe tener en cuenta las conclusiones que sobre el mismo
asunto le han propuesto los sujetos procesales del juzgamiento.

¢) Hecho lo anterior, el juez debe proceder a conocer el valor
probatorio del medio de prueba analizado. En esta tarea se vale
de las reglas de la sana critica existenies para apreciar ese deter-
minado medio. Tales reglas son principios generales elaborados por
los pensadores partidarios del sistema de apreciacién libre y ra-
cional de las pruebas o que por lo menos no comparten el sistema
de pruebas legales. Tales principios han sido elaborados con base
en el estado de la ciencia y de la técnica en el tiempo en que se
han formulado, Por eso es necesario iener en cuenta si la ciencia
y la técnica actuales siguen apoyando o no esas reglas. En el primer
caso se deben seguir aplicando. En el segundd caso se deben
desechar y elaborar el principio de valoracién que corresponda a
la época actual. ;Cémo procede el juzgador en la operacién mental
anierior?

El juez sabe, por ejemplo, que segln las reglas de la sana
critica testimonial, un testimonio merece total credibilidad cuando
reune las caracterfsiicas (A, B y C). Descubre que en el testimonio
de Pedro se presentan esas caracteristicas. Luego, el testimonio de
Pedro merece total credibilidad. La veracidad de esta conclusién
depende de la veracidad de las reglas aplicadas y de la existencia
cierta de esas caracteristicas en el testimonio de Pedro. {Qué es lo
gue de esta manera conoce el juez? Mediante esta operacion el juez
conoce que lo afirmado por Pedro es cierto. Que lo dicho por este
testigo ocurrié realmente. El juez sabe que, segiin las reglas de la
sana critica del dictamen pericial, éste merece total credibilidad
cuando de el son predicables las caracteristicas (X, Y y Z). Descubre
por el andlisis que en el dictamen analizado concurren esas carac-
teristicas. Luego, el mencionado dictamen merece total credibilidad.
Mediante esie razonamiento el juez conoce que lo afirmado por el
perito o peritos es cierto. La certlidumbre de esta conclusién depende
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de la veracidad de las regias aplicadas y de la existencia cierta de
esas caracteristicas en el informe pericial analizado. En este proceso
de valoracién probatoria debe tener en cuenta, también, las conclu-
siones valorativas expuestas por los sujetos procesales del juzga-
miento. Y de la misma manera prosigue con los demés medios de
prueba que deba apreciar. Si cada una de las pruebas apreciadas
merece iotal credibilidad, el juez llega a persuadirse de que estj
en posesién de la verdad de lo sucedido.

Pero puede suceder que en un testimonio concurran las carac-
teristicas afirmativas (A y B) y la negativa (no C). Que en otfro con-
curran las caracteristicas afirmativas (A y C) y la negativa (no B).
Que en un tercero concurran las circunstancias afirmativas (B y C)
y la negativa (no A). Cada uno de ellos ofrece motivos de credibili-
dad pero no total credibilidad. Un conjunto probatorio de esta indole
jaméas conducira a la certeza del hecho punible y de la participacion
del acusado. Sin embargo, muchos jueces han afirmado que si
conduce a esa certeza si al relacionar las caracteristicas afirmativas
de cada testimonio se logra el convencimiento sobre la existencia
del hecho y de la participacién. Es como si fallara la l6gica de
proposiciones y atin la légica de términos.

d) Como se infiere de lo antes expuesto, la apreciacién de
cada medio de prueba suminisira, por lo general, el conocimiento
de un hecho parcial. Es muy dificil y préacticamente imposible que
un solo medio probatorio suministre el conocimiento del hecho total.
Por tanto, el juez debe comparar cada hecho parcial con los demas
para conocer y determinar las relaciones entre ellos. Estas relaciones
pueden ser de identidad y entonces el juez dice que una prueba
confirma otra. Pueden ser de complementacién. En este caso una
prueba complementa otra y asi, I6gicamente ensambladas, se liega
al hecho total. Pueden ser de antecedente a consecuente. En este
caso, cada prueba tiene su propio valor y mediante la aplicacion
del principio anotado se logra una sucesién de fases o hechos me-
nores que integran el hecho total. Pueden ser de contradiccién. En
este caso el juez debe poner el conjunto probatorio afirmativo en
uno de los platillos de la balanza de la justicia y el conjunto proba<
torio negativo en el otro. Su conciencia axiolégica es la que le
permitird decidir cual de los dos pesa més. Para condenar es ne-
cesario que el primer conjunio sea mas pesado.

En conclusién, el conocimiento del hecho imputado y de la par-
ticipacién del acusado se obtiene mediante un conjunto de razo-
namientos probatorios. Sin este conocimiento claro y seguro es im-
posible pasar al conocimiento legal del caso.
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4. Conocimiento de que ese hecho es punible

El acusado imputable incurre en la pena por razon de que el
‘hecho, por él realizado o a cuya realizacién ha contribuido, se en-
cuentra previsio en la ley como punible. Por tanto, el juez debe
analizar el hecho estimado probado para ver si en é| concurren to- -
dos los elementos constitutivos del tipo penal afirmado en la resolu-
cién de acusacién o de un hecho tipico distinto segtin las pruebas
practicadas en el -término probatorio del juicio o en la audiencia
ptblica. En esta nueva .operacién -mental, el jUZQ&dOl’ debe razonat
conforme a la siguiente metodologia: '

a) La intuicién y el criterio jurﬁidicos del juez le permiten se-
leccionar las disposiciones legales referentes al caso y a partir de
las cuales elaborara el juicio- normativo universal o premisa mayor.

b) Conforme a los principios que rigen la interpretacion de la
ley penal, el juez debe descubrir los sentidos implicitos y explicitos
contenidos en las disposiciones legales seleccionadas. De esta ma-
nera conoce el verdadero sentido y alcance de dichas disposiciones.

¢) Conocido el sentido y alcance de las disposiciones, legales
seleccionadas, el juez debe proceder a elaborar y formular el juicio
normativo universal o premisa mayor. Por ejemplo: si un empleado
oficial de 16 afios de edad o méas e imputable, - en el ejercicio de
sus funciones falsifica un documento ptblico que pueda servir de
prueba; lesionando o poniendo en peligro, sin justa causa, la capa-
cidad probatoria del documento y conociendo que ese hecho es
punible y queriendo libremente su realizacidn; incurrird en prision
de tres a diez afios. Este juicio normativo universal se ha elaborado
con base en los articulos 218, 49 y 36 del C. Penal. Si una persona
natural, de 16 afios o mas e imputable, con violencia sobre las
personas se apodera de una cosa mueble ajena con el propdsito
de obtener provecho para si o para otro; lesionando o poniendo en
peligro, sin justa causa, el interés juridico patrimonial de otro y
conociendo que. ese hecho es punible y queriendo libremente su
realizacién; incurrird en prisién de dos a ocho afios. Esta premisa
mayor ha sido elaborada a partir de los artfculos 349, 350, 4% y 36
de la obra citada.

d) Con fundamento en el hecho estimado probado, ‘el juez
elabora el juicio particular o premisa menor. Por ejemplo: de acuerdo
con lo probado en este juicio, Pedro Antonio Bustamante Herrera,
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empleado oficial mayor de 16 afios de edad e imputable, en ejercicio
de sus funciones falsificé el documento publico visible a fs. 10 del
expediente, el cual podia servir de prueba, habiendo destruido su
capacidad probatoria sin causa de justificacion alguna; conociendo
que ese hecho es punible y realizandolo con voluntad libre. O bien:
de acuerdo con lo probado en este juicio, Juan Alberto Jiménez
Rodriguez, de 25 afios de edad e imputable, sin ejercer violencia
contra persona alguna, se apoderé de una cosa mueble pertene-
ciente a Roberto Goémez Bolafios con el propésito de obtener pro-
vecho para si, lesionando de esta manera y sin justa causa, el interés
juridico patrimonial del mencionado sefior, conociendo que ese he-
cho es punible y realizandolo con voluntad libre. En uno y otro ejem-
plo, la premisa menor se elabora con base en la conclusién del
razonamiento probatorio.

e) Hecho lo anterior, el juzgador debe llevar a cabo la ope-
racion mental consistente en comparar la idea contenida en la pre-
misa mayor con la idea contenida en la premisa menor. La imagen
mental suministrada por las disposiciones legales la compara con
la imagen mental suministrada por el razonamiento probatorio. Esia
comparacion le permite inferir un nuevo juicio por el cual afirma
que, en el primer ejemplo, entre el juicio universal y el juicio par-
ticular existe relaciéon de identidad vy, por tanto, Pedro Antonio Bus-
tamante Herrera es autor culpable del delito de “Falsedad maierial
de empleado oficial en documenio publico”. En cambio, al comparar
la premisa mayor con la premisa menor en el segundo ejemplo,
infiere que la relacion entre ellas es de disparidad y por eso le es
imposible afirmar que Juan Alberlo Jiménez Rodriguez sea autor
culpable del delito de “Hurto calificado”. En este caso, las pruebas
producidas, allegadas o aportadas en el juicio han modificado el
hecho tipico afirmado en la resolucién de acusacién. Por tal razén,
conforme al articulo 501 del C. de P. Penal, el juez tiene que ela-
borar una nueva premisa mayor que, al compararla con la premisa
menor puede inferir relacién de identidad entre ellas y afirmar, en-
tonces, que el delito cometido por el acusado es el de “Hurto”
previsto en el articulo 349 del C. Penal y no el imputado en la re-
solucién de acusacion.

En conclusién, el conocimiento legal del hecho y de la clase
de-participacién del acusado se obtiene mediante un conjunto de
razonamientos légico-juridicos. Sin este conocimiento es imposible
pasar a la determinacion de las consecuencias juridicas que habra
de sufrir el acusado por su hecho.
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5. Individualizacion de la pena

Segtn el arifculo 12 del C. Penal, la pena es retribucién. La
_pena retribucién se funda en la idea de justicia correctiva que exige
proporcionalidad entre el dafio injusiamente causado y el dafio de
la pena. Por tanio, en el caso concrelo, la pena debe ser propor-
cional al dafio causado por el hecho punible. Segtn la disposicién
citada, la pena es también medio para obtener la resocializacion
del individuo. Por eso ja pena debe ser proporcional a la necesidad
de resocializar al condenado. Para lograr que la pena en el caso
individual sea justa, sea proporcionada, el articulo 61 de la obra
en cita prescribe al juez que, dentro de los limites sefialados por
la ley, imponga la pena teniendo en cuenta la gravedad y modali-
dades del hecho punible, el grado de culpabilidad, las circunstancias
de atenuacién y agravacion previstas en los ariiculos 64, 65 y 66
ibidem y la personalidad del acusado. El inciso segundo del articulo
61 sefiala otros criterios adicionales en los casos de tentativa, com-
plicidad y concurso de hechos punibles. Estos criterios, de alguna
manera, se refieren a la gravedad del hecho realizado. Luego de
examinar atentamenie todos esos criterios, llego a la conclusion
de que la pena en cada caso debe fundarse en la gravedad del
hecho, el grado de culpabilidad y la capacidad para delinquir del
acusado. Los dos primeros fundamentos apoyan la pena reiribucién
y el dltimo la pena medio de resocializar. Conforme a este punto
de vista, los juicios que es preciso elaborar para individualizar la
pena son los siguientes: ’

a) lLa pena debe ser proporcionada a la gravedad del hecho
punible.

b) La pena debe ser proporcionada al grado de culpabilidad.

c) La pena debe ser proporcionada a la capacidad para de-
linquir. :

El resultado de estos tres juicios debe ser la pena que se im-
pone al acusado por su hecho punible.

I.  Proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la pena

El legislador, al sefialar el minimo y el méximo de pena para
cada hecho punible que describe, expresa su criterio sobre la gra-
vedad de ese hecho. Por ejemplo: el articulo 349 del C. Penal sefiala
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una pena de uno a seis afios de prisién para el autor del hurto
descrito en esa disposicion. El articulo 350 de la misma obra prevé
la pena de dos a ocho afios de prisién para el autor del hurio cali-
ficado a que esa disposicion se refiere. De esto se infiere que para
el legislador este Gltimo hecho punible es mas grave que el primero.
Pero al establecer que la gravedad y modalidades del hecho es
criterio para determinar la pena en el caso concreto, reconoce cla-
ramente que dicha gravedad es mas o menos, que ella es graduable.
Por esto es por lo que el juez en la sentencia debe determinar esa
gravedad. :

¢De qué depende la gravedad de| hecho? Después de examinar
cuidadosamente la totalidad de hechos punibles descritos en el C.
Penal y las circunstancias de atenuacién y agravacién previstas en
los articulos 64 y 65 de la obra citada, se concluye que esa grave-
dad depende de la magnitud del dafio social y del dafio individual
ocasionados por la accién o la omisién. El dafio social, cualquiera
que sea la ideologla juridico-penal del juez, es el menoscabo ©
disminucién de la seguridad colectiva, la tranquilidad publica y de
las condiciones generales materiales y espirituales de vida. El dafio
individual es la pérdida o disminucién de uno o méas bienes juri-
dicos individuales. Por esto es por lo que procurar voluntariamente,
después de cometido el hecho, anular o disminuir sus consecuen-
cias; o resarcir voluntariamente el dafio, aunque sea en forma par-
cial, son circunstancias de atenuacién que denotan una menor gra-
vedad del hecho. Por el contrario, el tiempo, el lugar, los instrumen-
tos y el modo de ejecucién del hecho, cuando dificulian la defensa
del ofendido; el obrar en complicidad con otro; el ejecutar el hecho
aprovechando calamidad, infortunio o peligro comin; el hacer mas
nocivas las consecuencias del hecho punible ejecutado; el ejecutarlo
empleando medio del que pueda resultar peligro comtn; y el co-
meterlo sobre objetos expuestos a la confianza piblica, custodiados
en dependencias oficiales, perienecientes a éstas o destinados a la
utilidad, defensa o reverencia colectivas; son circunstancias agravan-
tes que denotan una mayor gravedad del hecho.

Esta Intima unién enire la gravedad del hecho y las circunsian-
cias de atenuacion y agravacién que denotan menor o mayor gra-
vedad del hecho, no debe confundir al juez. Tales circunstancias
no deben tomarse primero para determinar la gravedad del hecho *
v luego como circunstancias. La gravedad y modalidades del hecho:-
hay que determinarlas separadamente. Pero es claro que la natu-
raleza de tales circunstancias orienta al juez en aquella determi-
nacion.
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La gravedad del hecho depende, también, de cierias condicio-
nes. sociales mas o menos firansitorias. La comisién de delitos de
hurto ha crecido desmesuradamente en el pais. También ha crecido
la comisién de lesiones personales y de homicidio. Esto significa
que la pena para cada hurto, para cada delito de lesiones perso-
nales y de homicidio debe ser mas grave porque ese aumento de-
lictual genera mayor inseguridad individual y colectiva y permite
inferir que su comisién viene siendo imitada por otros,

- El juez debe tener presente, entonces, que los hechos punibles
que ocasionan mayor dafio social y mayor dafio individual son mas
graves que los que causan menor dafio social y menor dafio. indi-
vidual. Los criterios axiolégicos juegan papel preponderanie en la
elaboracion del juicio sobre la gravedad del hecho.

Il. Proporcionalidad entre el grado de culpabilidad y la pena

El dolo, la culpa y la preterinienciéon son las ires formas de
culpabilidad previstas en el Cédigo. Por tanto, la expresion grado
de culpabilidad significa grado del dolo, grado de la culpa y grado
de la preterintencion. Todas las formas de culpabilidad se apoyan
en la idea de que el culpable tiene capacidad de comprender la
ilicitud de su hecho y capacidad de determinarse de acuerdo con
esa comprensién. Pero el juez debe reconocer que esas capacida-
des no son iguales en todos los individuos y que en determinadas
circunstancias una u otra capacidad, en el mismo individuo, puede
estar disminuida. Este reconocimiento conduce a pensar que, a
mayor capacidad de comprender y/o de determinarse, mayor grado
de culpabilidad. A menor capacidad de comprender y/o de deter-
minarse, menor grado de culpabilidad. La capacidad de comprension
depende de la instruccion y de la experiencia del acusado. La ca-.
pacidad de autodeterminacién depende de la libertad de dicho acu-
sado. Por tanto, a mayor instruccion, experiencia y liberiad, mayor
grado de culpabilidad. A menor instruccion, experiencia y libertad,
menor grado de culpabilidad. Por esto es por lo que obrar en estado
de emocidén o pasion excusables o de temor intenso; obrar bajo la
influencia de apremiantes circunstancias personales o familiares;
obrar por sugestion de una muchedumbre en tumulto; obrar por
indigencia o falta de ilusiracién; y obrar en condiciones de inferio-
ridad siquica determinadas por la edad o por circunstancias orga-
nicas; son circunstancias de atenuacion que denotan un menor grado
de culpabilidad en e|l acusado. Por el conirario, la preparaciéon pon-
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derada -del delito; el abusar de las condiciones de inferioridad™ del
ofendido; el ejecutar el hecho con insidias o artificios o valiéndose
de la actividad de inimputables; y abusar de la credulidad ptblica
o privada; son circunstancias de agravacién que denotan un mayor
grado de culpabilidad en el acusado. ,

Esta Intima unién entre el grado de culpabilidad y las circuns-
tancias de atenuacién y agravacién que denotan menor o mayor
grado de culpabilidad, no debe confundir al juez. El grado de culpa-
bilidad es criterio determinador de la pena’ distinto de las menciona-
das circunstancias. Pero éstas facilitan la elaboracnon del leClO sobre
el grado de culpabilidad. '

Siguiendo las pautas anteriores puede afirmarse que el dolo
directo y determinado es forma de culpabilidad mayor que la cul-
pabilidad por dolo eventual. Que la culpabilidad por. dolo premedita-
do es mayor que la culpabilidad por dolo de impetu. Que la culpa-
bilidad por culpa sin prevision es en general menos grave que la
culpabilidad por culpa con previsién. Y que aquella y ésta tienen
aln grados. Que la naturaleza de la intencién del agente y la faci-
lidad o no de prever el resultado sirven para determina el grado
de culpabilidad preterintencional.

Consecuencia de todo lo anterior es: a mayor g'rado de culpa-
bilidad, mayor pena. A menor grado de culpabilidad, menor pena.

Ill.  Proporcionalidad enire ia capacidad para deliné/uir y la pena

El andlisis y la valoracion de la personalidad del acusado re-
velan su capacidad para delinquir. Esta capacidad se muestra por
hechos establecidos en el proceso que permiten inferir la proclividad
de la persona a cometer delitos. Con esta finalidad el articulo 360
del C. de P. Penal ordena practicar las pruebas necesarias para
conocer los motivos determinantes y demas factores que influyeron
en la violacién de la ley penal, asi como las condiciones sociales,
familiares o individuales que caracterizan la personalidad del pro-
cesado; su conducta anterior, sus antecedentes judiciales, de policia
y sus condiciones de vida. En este orden. de ideas, la buena con-
ducta anterior, el obrar por motivos nobles o altruistas y el preée,nf
tarse voluntariamente a las autoridades después de haber cometido
el hecho o evitar la injusta sindicacion de terceros; son circunstan-
cias que denotan una menor capacidad para delinquir y tienen el
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cardcter de atenuantes conforme al  articulo 64 del C. Penal. Al
contrario, el obrar por motivos innobles o fltiles; los deberes que
las relaciones sociales ‘o de parentesco impongan al procesado
respecto del ofendido o perjudicado o de la familia de éstos; la
posicién distinguida que ocupe en la sociedad por su riqueza, ilus-
* tracién, poder, cargos, oficio o ministerio; haber cometido el hecho
para ejecutar u ocultar otro, o para obtener o asegurar para si o
para otro el producto, el provecho, el precio o la impunidad de otro
‘hecho punible; y observar con posterioridad al hecho una conducta
que indique una mayor perversidad; son circunstancias reveladoras
de una mayor capacidad para delinquir y agravan la pena segun el
artfculo 66 del C. Penal. Las circunstancias mencionadas sirven para
comprender lo que el legislador entiende por capacidad para delin-
quir de la personalidad del acusado, pero no deben confundirse
con ésta. Pero es necesario reconocer que dichas circunstancias y
la personalidad, intimamente unidas, determinan el criterio de la ca-
pacidad para delinquir.

La codicia, la concupiscencia, el odio, la venganza y la envidia,
son otros tantos motivos determinantes de la comisién de un hecho
punible. La pobreza econdmica, el desempleo, las malas compaiiias
y la imitacién, son factores que influyen en la comisién de un hecho
punible. El desajuste en las relaciones con las personas del circulo
social a que pertenece el acusado o con las personas de su famiiia,
revela que el procesado necesita corregirse. Los habitos viciosos
del acusado revelan que necesita correccidn. Los antecedentes ju-
diciales y de policia revelan que el procesado ha vivido en pugna
con lo dispuesto por las leyes. Datos como los anteriorés muestran
gue el acusado es capaz de cometer hechos punibles, que vive en
un medio que lo estimula a la comisién de taies hechos. En tales
casos se dice que tiene mayor capamdad para delinquir y que re-
quiere de resocializacion.

Cuando del acusado no son predioables circunstancias como
las anteriores sino que el hecho punible cometido aparece como
algo insular en su vida, como algo excepcional, resulta evidente que
ese hecho no es reflejo de su personalidad. Es consecuencia de
circunstancias extraordinarias que probablemente no se volveran a
presentar en la vida del procesado. En casos como este se dice que
tiene minima capacidad para delinquir. Por tanto, la necesidad de
resocializacion es minima o inexistente.

Los dos parrafos anteriores muestran los dos -extremos de la
capacidad para delinquir. El juez debe partir de la no capacidad
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para delinquir y ascender en la gradacién segln la concurrencia de
circunstancias que la denotan. Y cuando concurren todas debe afir-
mar la méaxima capacidad para delinquir.

En conclusién: a mayor capacidad para’ dernqunr ‘mayor pena
A menor capacidad para delinquir, menor pena. Este juicio crimi-
nolégico o sociolégico criminal es el que ‘en su momento servira,
también, de base para afirmar que el acusado requxere o no reqmere
tratamiento penitenciario.

IV. Deferminacion de la pena conforme a esos tres criterios

Como se infiere de lo expuesto, la' pena retribucién-se apoya
en la idea de justicia proporcional. La pena medio de resocializacién
se apoya en la idea resocializadora. La cantidad de la pena retri-
bucién, del castigo, se debe determinar con base en la gravedad
del hecho y en el grado de culpabilidad. Injusto total, objetivo y
subjetivo, es el fundamentio de la medida de la pena. La cantidad
de pena, medio de resocializacién, se debe determinar con base
en la capacidad para delinquir. En principio, los juicios sobre la
cantidad de pena pueden formularse asi:

Cuando el hecho punible es de méxima gravedad, maximo el
grado de culpabilidad y maxima ia necesidad de resocializacion, el
acusado merece el maximo de la pena sefialada en la ley. Cuando
el hecho punible es de minima gravedad, minimo el grado de cul-
pabilidad y minima la necesidad de resocializacién, el acusado me-
rece el minimo de la pena senalada en la ley.

Pero en el caso concreto puede. suceder que el hecho es de
méxima gravedad, minimo el grado de culpabilidad y minima la
necesidad de resocializacién. En este caso la pena sélo puede ser
ligeramente superior al minimo sefialado en la ley. Si se predica
maxima gravedad del hecho y méximo grado de culpabilidad y mi-
nima capacidad para delinquir, es claro que el acusado no debe ser
condenado al maximo de la pena sefialado en la ley. Y asi. El juez,
seglin su conciencia axiolégica, debe determinar cuél de esos cri-’
terios es méas importante. ¢Es més importante la gravedad del hecho
y el grado de culpabilidad que la capacidad para delinquir? ¢Cual
de los tres factores es mas importante? La respuesta a estos inte- |
rrogantes facilita la determinacién de la pena.
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V. Determinacion de la pena- tentativa

En el caso de tentativa, el juez debe proceder de la misma
manera que en caso de delito consumado. Pero debe tener en cuen-
ta, para determinar la gravedad del hecho, el mayor o menor grado
“de aproximacion al momento consumativo. Para- juzgar sobre esta
circunstancia, el juez debe saber si el acusado hizo todo lo necesario
para consumar el delito o si no lo hizo. En el primer caso hablara
de tentativa acabada y en el segundo de tentativa inacabada. Si la
circunstancia ajena de la voluntad del acusado se presenta cuando
ya habfa hecho lo necesario para consumar el delito, esta tentativa
tiene maximo grado de aproximacién al momento consumativo y
por consiguiente el hecho es de mayor gravedad. Si dicha circuns-
tancia se presenta cuando el procesado aln no habia hecho todo
lo necesario, esta tentativa estd mas o menos lejana del momento
consumativo. Esto equivale a lo que en el C. Penal anterior se de-
nominaba tentativa (tentativa inacabada) y frustracion (tentativa aca-
bada)..

V1. Determinacion de la pena para el complice

En caso de que el acusado sea cémplice, el juez debe pro-
ceder de la misma manera que en caso de autor. Pero debe fener
en cuenia, para individualizarle la pena, la mayor o menor eficacia
de la contribucion o ayuda. El juez debe reconocer que la partici-
pacion del cémplice solo facilita o favorece el desarrollo de la
accién u omisién  del autor. Por tanto, cuanto mas efectivamente
facilite o favorezca ese desarrollo, mayor eficacia de la contiibu-
cion o ayuda. En el caso contrario la eficacia es menor. Debe re-
conocer que la contribucién o ayuda es un estimulo complemen-
tario no necesario para el obrar del autor y que puede ser mera-
mente psicolégica, meramente material o ser psicolégica y material.
Que_ la primera es menos efectiva que la segunda y cada una de
ellas, separadamente, menos eficaz que el concurso de las dos.
Que la contribucién puede prestarse en la llamada fase prepara-
toria, en la ejecutiva 0 en la denominada consumativa. Y que la
dltima es generalmente més eficaz que las dos primeras. Esta ma-
yor ‘o ‘menor eficacia se entronca con la mayor o menor gravedad
del obrar del complice: Asi, la contribucidon de maéxima eficacia
merece el maximo de pena. La coniribucion de minima eficacia
el minimo de pena y entre los dos exiremos la eficacia medianera.
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VII. Determinacién de la pena en .caso de concurso

Se tiene el caso de hurto calificado en concurso con lesiones
personales que han ocasionado sélo incapacidad para trabajar por
treinta dias. Se tiene el caso de acceso carnal violento en concurso
con lesiones personales que ocasionaron mera incapacidad para
trabajar de treinta dias y hurto contra el patrimonio de la accedida
carnalmente y que se ha calificado como hurto simple. En el pnimer
ejemplo, conforme al articulo 26 del C. Penal, siguiendo el proce-
dimiento ya indicado, determina la pena imponible para el hurto
calificado y estd facultado para aumentarla hasta en otro tanlo.
Pero el articulo 28 de la obra citada establece que, la pena apli-
cable en el concurso, no puede ser superior a la suma aritmética
de las que correspondah a los respectivos hechos punibles. Y en
nmgun caso puede exceder de 30 afios. En tales condiciones, si
en este primer ejemplo el juez ha fijado la pena para el hurto en
el minimo de dos afios de prision, antes de fijar- el aumento debe
pensar én la cantidad de pena que serfa aplicable por las lesiones
personales. Si estima que también seria el minimo, la pena de dos
afios ya indicada sélo podra aumentarla en dos meses como ma-
ximo. En el segundo ejemplo el acceso6 -carnal violento es el delito
que tiene pena més grave. Si en este caso el‘juez'ﬁja'la péna pof
este hecho en treinta meses, “antes de decidir sobre ‘la- cantldad
en que debe aumentar esa pena, debe ‘estimar la que serid*im-
ponible por el hurtd y por las lesiones. Si considera que por el
hurto la pena es de un afo de prisién y de dos meses de arresto
por las lesiones, el aumento a la pena sefialada para el acceso
carnal no podra ser superior a 14 meses. Y asf en los demas casos
Tal es el sentido de los articulos 26 y 28 citados. :

6. Determinacion de la multa y penas accesorias

La multa es pena principal segtn el articulo 41 del C. Penal.’
Dentro de los limites fijados por la ley, la cuantia de la multa se
determina, segin el articulo 46 ibidem, teniendo en cuenta la gra-
vedad de la infraccion; si ha habido resarcimiento total o parcial
del dafio causado o no; la situacién econémica del acusado; el
estipendio diario derivado de su trabajo; las obligaciones civiles
del acusado contraidas antes de cometer el delito, y las demas
circunstancias que- indiquen su posibilidad de- pagar. Es -evidente
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que cada -una -de esas-condiciones debe estar probada mediante
prueba que conduzca a la cerieza.

La duracnon de las penas accesorlas tempora!es, dentro de los
limites senalados por la ley, se determlna siguiendo los mismos
“procedimientos’ que se observan para la |ndlwduahzacmn de la
pena pnva’uva de la hbertad

PR

7. Determinacion de la cuaniia de la indemnizacion

~ El articulo 360 del C. de P. Penal ordena al funcionario de
instruccién practicar las pruebas conducentes al. esclarecimiento
de los dafios y perjuicios de orden moral y material causados por
el hecho punible. Mediante la apreciacién en. conjunto.de esas
pruebas el juez obtiene el conocimiento sobre la existencia de dafio
moral y dafio material, y si. el primero y/o. el segundo son 0 no
susceptibles de valoracion pecuniaria. En el caso de que ello haya
sido posible, en el proceso debe aparecer. el dictamen pericial
correspondiente. En este evento, lo pertinente es apreciar ese in-
forme pericial conforme a las reglas de la sana.critica y si merece
credibilidad, determinar la cuantia de la. mdemnlzaclon con base
en esa prueba. Si se trata del-caso prevusto en el articulo 364 del
Cédigo citado, lo indicado- es- apreciar, conforme -a las reglas de
la sana critica, esa. fijacién hecha bajo juramento por el perjudicado
y -segln su mérito se acogerd o rechazara. En el caso de que no
haya dictamen ni la fijacién antes dicha, el juez debe proceder en la
forma prevista en los articulos 106-y 167 del C. Penal.

Aplicacion del articulo 106. Previa apreciacion de las prue-
bas legalmente producidas, allegadas o aportadas al proceso, el
juez debe determinar la existencia de dafio moral. Conocido esto,
con fundamento en las modalidades de! hecho y los razonamientos
referentes a las condiciones de la persona ofendida y de la natu-
raleza y consecuencias del agravio sufrido, fija la cuantia de Ia
indemnizacién de este dafio que puede llegar hasta el valor en
moneda nacional de mil gramos oro. Si la fija en diez gramos oro
debe convertir esto. en pesos segin el precio del gramo de oro
seglin el Banco de la Repiiblica y en la fecha de la sentencia. Si
la fija en cien gramos oro hard 10 mismo y asi.

Aplicacién del articulo 107. Previa apreciacion de las pruebas
legalmente -producidas, allegadas o aportadas al proceso, el juez
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debe determinar la existencia de dafio material y que en el ex-
pediente no existen bases suficientes para haberlo fijado mediante
perito. Establecido lo anterior, con base en la naturaleza del hecho
punible, la ocupacién habitual del ofendido, la supresién o merma
de su. capacidad productiva y los gastos ocasionados por razén
del mencionado hecho, fija la.cuantia de la.indemnizacién por este
dafio que puede llegar hasta el valor en moneda nacional de. cuatro
mil gramos. oro. Si la fija en cien gramos oro debe convertir. esto
en pesos segun el precio del gramo de oro sefialado por el Banco
de la Republica en la fecha de la sentencia. Y asi. :

8., La resolucion condenatoria

‘La consecuencia ldgica y necesaria del conjunto de razona-
mientos probatorios, legales y axiolégicos, es la resolucién de con-
denar al acusado por su participacion en la’ realizacién del hecho
punible a la pena’ principal, a las penas accesorias ya determma-
das y a la indemnizacién de los dafios morales y materiales en lIa
cuantfa ya fijada. Esta resolucién’ es ya la declaramén de voluntad
del juzgador hecha en nombre de la Republlca y por autondad
de la ley. Se trata de uh acto’ voluntario que tiene su origen en la
inteligencia ¥ .en la- autodeterminacién del juez. El juez; “segin el
articulo 43 del C. Penal, debe enviar copia de la sentencia a la
Direccion general de prisiones para que, en caso de condena a
pena privativa de la libertad, disponga lo necesario para ejecutarla.
Pero segln el artficulo 611 del C. de P. Penal, debe enviar copia
también a la Direccién- Nacional de Instruccién y al fiscal: respeciivo
de tnica o primera instancia para que vigilen la ejecucién de esa
pena. La ejecucién de las penas accesorias y de la multa se lieva
a cabo en la forma prevista en los articulos 614 y 615 del Cddigo
tltimamente citado.

Si se presenta alguna de las circunstancias descritas en el -
articulo 432 del C. de P. Penal, el juez puede aplazar o suspender
la ejecucién de la pena privativa de la libertad impuesta conforme
al articulo 613 ibidem.
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9." Condena de ejecucion condicional

Una vez -determinada la pena privativa de la libertad, el juez
- ya sabe si se reune el requisito sefialadc en el ordinal primero del
articulo 68 del C. Penal. Como al individualizar-esa pena el juez
ha valorado la personalidad del acusado y la naturaleza y moda-
lidades del hecho, tiene ya conocimienio de los fundamentos para
-inferir si el condenado requiere o no tratamiento penitenciario. Sin
embargo, lo decisivo aqui es la personalidad y muy particularmenie
la capacidad para delinquir que es lo que realmente fundamenta la
necesidad de resocializacién o no y, por tanto, de tratamienio pe-
nitenciario o no.

Ei tratamiento penitenciario en Colombia, segin se infiere del
decreto 1817 de 1964 llamado Cddigo Carcelario, se compone de
tres procesos mediante |os cuales se procura regenerar moral y so-
malmente .al condenado. El uno es disciplinario por el cual se trala
de créar en el condenado habitos y usos compatibles con la vida
social libre. Se trata, por fanto, de disciplinar al condenado. El otro
es laboral y por él se trata de habituar al condenado al trabajo y
regenerar]o maral .y sociaimente. El otro. proceso es educacional 'y
por él se ‘trata dé conseguir tamblen la regeneraclon moral y social
del qondenado De esto, que es exact_o en nuestra, patna, resu!’ta

a) Requiere tratamiento pemtenc:lano el condenado gue-nece-
snta ser disciplinado.

b) Requuere tratamiento be'nitenciarib el condénado que re-
qu:ere ser regenerado moral y socialmente, por el trabajo.

c)  Requiere - tratamiento .penitenciario el condenado que ne-
cesita de regeneracmn moral y social por la educamén

10. Sentencia deficientemente motivada |

" La- sentencia es deﬂmentemen’(e mo’nvada por las causas si-
gmentes

a) Por el analisis insuficiente del contenido de cada medio
de prueba.

by Por la deficiente apreciacién de cada medio de prueba.
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-¢). Por la defectuosa concatenacnon de los diferentes valores
probatonos

d) Por la imperfeccién de. la‘consititucic’m‘ del caso subjudice.-

e). Por la incompleta elaboramon del jUIClO normanvo universal
0 premisa mayor.

f) Por la imperfeccién en los razonamientos que conducen a
la individualizacién de la pena principal o de’las. penas accesorias.

- @) - Por los 'defectos en los' razonamientos' que conducen a la
determinacion de la cuantia- de - la mdemmzac:on por los daios
morales y materiales. I ‘

h) Por la insuficiencia de los razonamientos que conducen
a determinar si el ‘condenado merece o no la condena de ejecucmn
condicionat. : . :

i) Todo lo anterior da lugar a que las proposiciones mediante
las cuales se expresan de esos juicios o razonamientos sean in-
completas, deficientes, oscuras y a veces contradictorias.

11. S entendd errénea

La sentencia es errénea. en los siguientes casos:

a) Cuando- el juez selecciona y aprecia un medio de prueba
que no satisface las exigencias previstas en los articulos 246 y 252
del C. de P. Penal. En tal caso aprecia una prueba ilegalmente

producida, allegada o- aportada al proceso En este caso el 1uez
funda - la sentencia en pruebas ilegales.

'b) Cuando el juez, habiendo seleccionado acertadamenie el
medio de prueba, le asigna un valor probatorio que no tiene segun
las reglas de la sana critica que se refieren a la apreciacién de diche
medio. O cuando lo aprecia conforme a reglas que no le son apli-
cables.

_¢) Cuando el juez, habiendo seleccionado y apreciado acer-
tadamente cada medio de prueba, establece entre ellos relaciones’
distintas a las que realmente existen. Por ejemplo: entre un medio
de prueba y otro existe relaciéon de contradiccion y el juzgador afir-
ma que la relacién existente es de complementacion.
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d) Cuando el juez deja de apreciar un determinado medio de
prueba afirmando, equivocadamente, que es ilegalmente -producido,
allegado o portado al proceso. Esta omision necesanamente incide
en el conocimiento exacto del caso.

* ) Cuando el juez selecciona equivocadamente las' disposicio-
nes legales a partir de las cuales elabora el juicio ‘normativo uni-
versal o premisa mayor. En este. caso, generalmente €l error versa
sobre la vigencia.de la ley. . Sl :

f) Cuando habiendo seleccionado acertadamente las disposi-
ciones legales, por error hermenéutico les asigna un sentido y/o
un alcance que no tienen. Esta err6nea interpretacién conduce- a
una equwocada aphcacnén de la ley.

a) Todo lo anterior conduce a que las propos;clones medlame
las cuales se expresan esos juicios sean eduivocadas o efroneas.

12.  Sentencia invdlida

La sentencia es invélida en los 3|gurentes casos
a) Cuando es proferida en juicio wcxado de nuhdad

b) Cuando la sentencia no esté en consonanc;a con los cargos
formulados en la resolucion de acusacién.:

El juéz “antes de proferir la sentencia, debe examinar la estruc-
tura del juicio para determinar que no haya vicios o errores estruc-
turales que afecten el debido proceso. Debe examinar la forma de
los actos procesales del juicio para ver que no’ haya vicios o errores
formales que afecten el debido proceso Debe examinar todos los
factores determinantes de la competencia en el caso concreto para
ver si es 0 no competente para dictar el fallo. Debe examinar la
actuacion de los sujetos que intervienen en el juicio para ver si las
garanilas a elios debidas han sido o no efectivas y determinar si
por aste aspecto se ha violado el debido proceso. Debe recordar
el juez que la condena sélo puede ser por hecho punible contenido
en el titulo del libro segundo del C. Penal mencionado en la reso-
iucién de acusacion. '
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13. Sentencia injusta

Es claro que la sentencia errénea y la sentencia invédlida son
ilegales y por tanto injustas desde el punio de vista de la justicia
legal. Pero la sentencia es también injusta cuando la pena impuesta
es desproporcionada, cuando es desproporcionada la cuantfa de 13
indemnizacién en ella sefialada y cuando sin razon se niega al con-
denado la condena de ejecucién condicional.
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DE LOS INDICIOS.

Alfonso Garcia 8.
1 ‘El '@:o{'ztréziridz’éiof 2. La pfesunéio’n y el indicio.’

" La esencia de ‘ésta prueba, que consiste en llegar a lo desco-
nocido a partir de.lo conocido, la hace- en verdad Gtil' para la de-
mostracion de los hechos sobre los cuales las personas no quieren
dejar constancia, y, por el contrario, desean ocultar, ya con fines
ilicitos como en la comisién. de un delito, o simplemente. para de-
fraudar los intereses econdémicos de terceros, como sucede con la
simulacion, sea ésta absoluta o relativa.

En el actual codigo de procedimiento. civil la regulacién nor-
mativa de la prueba mdxcnana esta contenlda en los articulos 248,
249 y 250 ‘ :

Ninguna deflmcnon consagra el mencmnado estatuto sobre o
que es el indicio, pero, como aproximacion al sentido del vocablo,
veamos lo que en forma llana dice nuestro Diccionario de la Lengua
EQpanoIa al definirlo.como 'fenémeno que. permlte conocer o in-
ferlr la emstencua de otro no percnbldo ’

De acuerdo con lo anotado, la. nocnén de mdrcxo va ligada in-
disolublemente a una operacién mental de conocimiento, en primer
lugar: y, avanzando un poco mas, a un proceso cognoscmvo de
snmple mferenc:la 0 deducmon

Empero desde una optlca de convencxmlento —como lo pre-

* Abogado litigante.
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gona la definicién seméntica citada— existe una gradacién o escala
entre el conocimiento y la simple inferencia, porque aquél siempre
producira conviccion, mientras que en esta Ultima el proceso inte-
lectivo culmina en mera deduccioén, es decir, queda pendiente la
duda, como resultado que es del método investigativo que procede
“de lo general a lo particular.

En la prueba por indicios intervienen, necesanamente, tres ele-
menios a saber:

* a) Un hecho, el que indica;
b) Otro hecho, el indicado; y

¢) Una relacién de causalidad, concomitancia o conexién entre
aquél y éste.

Y mieniras mayor sea la relacion_existente entre el hecho “que
indica y el indicado, mas cerca estara el juzgador de la verdad
procesal que a fravés de dicho medio probalorio se investiga.

Continuando con las apreciaciones doctrinales sobre los indi-
c103 dngamos que éstos se dlvnden en contmgentes y- necesanos

Los contlngentes pueden tener o no un vinculo de causahdad
con el hecho-indicado. De-ahf -que se exija la pluralidad de los
mismos, que unida a otras circunstancias otorgue punto-de apoyo
para poderlos apreciar como prueba dentro de un proceso deter-
minado.

En torno a la valoracién de esta clase de indicios, el articulo
250 del cddigo de procedimiento civil establece:

“El juez apreciéré los indicios en conjuhto, teniendo en.consi-
deracién su gravedad, concordancia y convergencia, y su relacion
con las demés pruebas que obren en el proceso”.’

En cuanto al indicio necesario, esto es, el que guarda una re-
lacién de causa a efecto en forma tal que demosirada la existencia
del hecho indicador no puede .dejar de existir el hecho indicado,
bastard con que sea uno solo para que el sentenmador de por
demostrado el hecho respectlvo. :

Ejemplo de tal indicio lo constntu:rla la- huella de un pie humano
como signo de la presencia del hombre en un lugar.

De igual modo, un indicio necesario de que el huo no es del
marido; lo pregona el hecho del embarazo de la esposa, luego de
la ausencia del hogar doméstico durante mas de trescientos dias,
por parte de aquél.
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Tampoco se ocupa la ley procedimental de clasificar los indicios
en contingentes y necesarios, pues debido a los avances de la téc-
nica muchos de estos Gltimos han llegado a ser contingentes, por
ejemplo: antes constitufa indicio necesario de que una mujer habla
sostenido relaciones sexuales, el hecho de su embarazo. Actual-
mente no, pues bien pudo haber sido inseminada amﬂc:almente,
por el medio de la fecundacién “in vitro".

De manera similar, si anteriormente la presencia periédica de
fuego en un bosque era signo inequivoco de que alli habia hombres,
hoy no es dable hacer rotundamente dicha aseveracion, ante la exis-
tencia del "napalm” o materia inflamable con la que se cargan las
bombas incendiarias que, arroladas desde un avién; prenden fuego

a un bosque.

Como requlisito para la.exiétencia de un ,,ihaicio, el articulo 248
del cédigo de procedimiento civil sélo exige que el hecho consti-
tutivo del mismo esté “‘debidamente probado en el proceso”. ’

‘No establece la norma, en forma expresa,.. cuél ha de ser la
prueba del hecho indicador, vale decir, no exige “un-medio’ especial
ni excluye ninguno para su demostracién, . -

Ante este silencio, podria pensarse que la prueba por indicios
es libre, sin que exista restriccion en cuanto a los actos para cuya
demostracién la ley exige las formalidades. probatorias adsubstan-
tiam actus o adprobationem.

Consideramos, de acuerdo con jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia, que debe existir conducencia de la prueba por
indicios con relacién al. hecho .investigado, porque si de acuerdo con
el articulo 232 del cédigo de procedimiento civil, “La prueba de
testigos no podra suplir el escrito que la ley exija como solemnidad
para la existencia o validez de un acto o contrato”, a fortiori la de-
mostracién del hecho que tal prueba requiera debe estar vedada por
medio del indicio que es de suyo precario y que si se obtiene o
resulta de simples declaraciones testimoniales, agrega a los peligros
de este medio probatorio los inherentes a la prueba circunstancial.

Para que: los indicios produzcan en la mente del juzgador el
grado de certeza que éste necesita para decidir con base en ellos,
se precisan los siguientes requisitos:

a) Que se encuentre demostrado suficientemente el hecho in-
dicador;

b) Que siendo varios los indicios, como deben serlo (excep-
cién hecha del indicio necesario), no se refieren a uno solo;
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c) Que sean graves, precisos y concordanies; y
d) Que el hecho o acto juridico de cuya demostracién indi-
ciaria se trate, sea susceptible de dicha clase de prueba. .

A continuacién nos referiremos someramente a cada uno - de
los elementos anteriormente mencnonados

a) El hecho indicador aparecera suﬂcnentemente demostrado
v. gr., si varios testigos coinciden en afirmar que conocian la precaria
situacion econdmica por la que atravesaba el comprador, al mo-
mento de celebrarse el contrato de compraventa de cuya simulacion
se frata. De alli surge un indicio: que no hubo pago -del precio;

.b) Cuando varios indicios se refieran a uno solo, y cuando
los argumentos sobre un hecho depénden todos de un solo argu-
mento, la suma de éstos, por numerosos que sean, no constituye
prueba suficiente. Asi, el hecho de que- el comprador no Hubiese
solicitado la entrega del bien que dijo haber adquirido, y la corre-
lativa posesion por parte del vendedor sobre el mismo, nho constitu-
yen dos indicios en forma separada sino. uno so!o de simulacion
del contrato de compraventa;

c) Sobre el tercer requisito se puede afirmar que la gravedad
se refiere al grado de certeza; la precision, a lo inequivoco de la
consecuencia; y la conexidad o concordancia, a su convergenma
sobre un mismo objeto.

En torno a las calidades anotadas se -puede decir que miran
més a la esfera de apreciacion subjetiva del juzgador, lo que hace
que el indicio sea relativo y que, en consecuencia,-aquél se encuen-
tre investido de discrecionalidad para valorarlo

d) Siparala demostracién de un hecho tiene la ley establecido
un medio. especial, es obvio que no se podra demostrar a través
de los indicios. ) ‘ ‘

Varias disposiciones consagra nuestro cédigo de procedimiento
civil, que contemplan conductas o actuaciones de las partes, a las
cuales se les otorga el valor de indicios. En efecto:

Expresa el articulo 249: "La conducta-de las- partes como in-

dicio. El juez podra deducir lndICIOS de Ia conducta procesal de las
partes’.
-~ Y tales‘indicios podran ser desde luego, en pro.o en contra de
la parte que asuma la conducta respectiva, que puede deducirse,
v. gr., de la reiterada. presentacién de mcndentes, sin. otro animo
manifiesto que el de dilatar el proceso..- : :
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El articulo 71, numeral 6, preceptla, entre los deberes y res-
ponsabilidades de las partes y sus apoderados, la de “Prestar al
juez su colaboracion para la practica de pruebas y diligencias, a
riesgo de que su renuencia sea apreciada como indicio en' contra
suya”.

Tal seria el caso de la imposibvilidad para llevar a efecto la
practica de una diligencia de inspeccién judicial, por la inasistencia
al despacho de la parte que la solicitd, sin excusa valedera para
ello.

Por su parte, al referirse a la falta de contestacion a la demanda,
el artfculo 95 impera: “La falta de contestacién a la demanda o de
pronunciamiento expreso sobre los hechos y pretensiones de eila,
sera apreciada por el juez como indicio en contra del demandado”.

La cémoda costumbre que tienen algunos abogados en ejerci-
cio, de dar respuesta a las demandas refiriéndose a los hechos en
forma genérica, sin pronunciamiento expreso sobre {odos y cada uno
de los mismos, con la simple expresiéon de que '‘no me. constan”,
debe ser sancionada con la apreciacién de dicha conducta, pot
parte del juez en la sentencia, como indicio grave en conira de la
parte que representan. : :

El numeral 2 del articulo 92 exige un pronunciamiento expreso
con respecto de los hechos y pretensiones consignados en el libelo
demandatorio.

El artfculo 242, inserto en el capitulo de la prueba pericial, con-
templa como indicio en contra de la parte que asi proceda, la ne-
gativa a facilitar a los peritos los informes, elementos materia de
examen y acceso a los lugares requeridos para cumplir con el en-
cargo, circunstancia que deben hacer constar expresamente los
expertos en su dictamen, sin perjuicio de la sancién pecuniaria que
establece el numeral 1 del articulo 39, para este evento.

Similar sancién trae aparejada la conducta renuente de cual-
quiera de las partes, cuando se trata de la orden judicial orientada
a realizar planos, reproducciones, experimentos, grabaciones mecé-
nicas, etc.,, 0 a la toma de examenes radioldgicos, hematoldgicos,
bacterioldgicos, etc., durante la préactica de inspecciones judiciales
a lugares o a personas, como lo disponen los numerales 4 y 5 del
artfculo 246. ' i

El inciso tercero del articulo 210, ubicado en el interrogatorio
de las partes, establece:
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“Si las preguntas ‘no fueren asertivas o el hécho no admiie
prueba de confesién, la no comparecencia, la respuesta evasiva o
la negativa a responder;-se aprecnarén como mdmno en contra de
la parte citada”. :

- Pregunta asertiva es aquella que esta redactada de manera que
se pueda responder con un. “sf”’ o con un “no". Por consiguiente,
cuando el citado no comparece, da respuestas evasivas 0 se niega
a responder las preguntas elaboradas en forma no asertiva, el juez

apreciara dicho comportamiento como indicic en contra de aquél.

Asimismo, en el evento de que el -hecho por el cual se interrogue
al citado tenga sefialada en la ley una prueba especial para su de-
mostracién, la inasistencia, las respuestas elusivas y la negativa a
responder seran tenidas por el juez como indicio -€n contra de la
persona citada.

El articulo 202, que se refiere al interrogatorio y careos de ias
partes por decreto oficioso del juez, dispone en su inciso segundo:

“La citacién se haré en la forma establecida en el articulo 205;
la renuencia a concurrir, el negarse. a responder y la respuesta eva-
siva, seran apreciados por el juez como indicio en contra del re-
nuente”. '

Obsérvese coémo, a diferencia del articulo 210, no se. establece
en este caso distincién entre las preguntas asertivas que pueda for-
mular el juez, o que el hecho por el cual éste investiga sea suscep-
tible- de demostrarse por confesion, pues, en iodo. caso, la renuencia
a comparecer al despacho, la negativa a responder y la respuesta
evasiva, s6lo podran ser apreciadas por el juez como indicio en
contra del renuente. :

Seguramente consideré el legislador procesal que la imparcia-
lidad que debe guardar el juez frente a las partes en e| proceso, se
verfa afectada si se le atribuyesen facultades para tener como cier-
tos los hechos respectivos, cuando las preguntas de| interrogatorio
practicado oficiosamente fueren asertivas, o los hechos del mismo
susceptibles de probarse por el medio de la confesién.

-Por ltimo, el articulo 285 establece que’la oposncnon y renuen-
cia a la exhibicion de documentos pnvados 0 en copia sera consi-
derada como indicio en contra del opositor, cuando 'se hubiere acre-
ditado que éste se hallaba en posesién de tales documentos y los
hechos cuya demostracién se pretendia no se. puedan demostrar
mediante la confesion. »
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La importancia de la prueba por indicios en el campo del de-
recho civil se pone de presente en los procesos de simulacién, sin
que pueda descartarse su presencia en otro tipo de controversias.
Como en aquélios se trata de hacer valer la verdadera intencidn de
los contratantes por encima del acto ostensible o publico, dado el
sigilo que rodea su celebracién, sin que pueda el juzgador echar
mano de documentos, testimonios o interrogatorio del demandado
que resultaria inocuo las més de las veces, nada méas adecuado
para los fines de la recta administracién de justicia que las consi-
deraciones relativas a la circunstancia de haber dejado en posesién
del vendedor la cosa vendida, el precio convenido, la falta de ca-
pacidad econdmica por parte del comprador, el parentesco entre
los contratantes, la amistad intima entre los mismos, y otra serie
de indicios que, de acuerdo con las reglas de la sana critica y las
maximas de experiencia pueda tener en cuenta el juzgador, para
decidir con mayor probabilidad de acierio.

. Como requisitos de la prueba indiciaria, en orden al buen su-
ceso de la pretensién’ simulatoria, nuestra Corte Suprema de Jus-
ticia, en sentencia de casacién civi] proferida el dia 5 de diciembre
de 1975 establecid los siguientes:

" a) Conducencia de la prueba indiciaria respecto del hecho
nvestigado;

‘'b) Que esté descartada razonablemente la posibilidad de que
la conexién entre el hecho indicador y el investigador sea aparente;

¢) Que se haya descartado razonablemente la posibilidad de
la falsificacion del hecho indicador por obra de terceros o de las
partes;

d) Que aparezca clara y cierta la relacién de causahdad entre
el hecho indicador vy el indicado;

e) Que se trate de una pluralidad de lndICIOS si son contin-
gentes;

f) Que varios de los indicios contingentes sean graves, con-
currentes o concordantes y convergentes; . : -

g) Que no existan contraindicios que no puedan descartarse
razonablemente;

h) Que se hayan eliminado razonablemente las otras posibles
hipétesis y los argumentos o motivos infirmantes de la conclusion
adoptada, pues es frecuente que un hecho indiciario se preste a
diferentes inferencias que conduzcan a diferentes resultados;
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i) Que no existan pruebas de otra clase que infirmen los he-
chos indiciarios o gue demuestren un hecho opuesto al indicado por
aquéllos; vy

i) Que se pueda llegar a una conclusion final precisa y segura,
basada en el pleno convencimiento o la certeza del juez.

1. El co’ntmindido

El sentido natural y recto de un indicio puede ser desvirtuado
o enervado mediante diferentes modos, a saber:

a) Por significados, -igualmente aceptables, del mismo hecho
indicador, o de ese hecho en conexi6on con otros, v. gr., la venta
gue el marido hace de la casa de habitacién adquirida durante la
vigencia de la sociedad conyugal, cuando existen desavenencias
con la esposa, pero que obedece a una mala situacién de negocios
demostrada dentro del proceso; y '

b) Por conclusiones contrarias a las que se derivan del hecho
indicador, resultantes de otras pruebas que militan en el proceso,
sean directas o indirectas. Por ejemplo, se demuestra que la falta
de capacidad econémica del adquirente del bien era apenas apa-
rente, pues con anterioridad se habia ganado una gruesa suma de
dlnero con el acierto del premio mayor de la loterfa.

2. La presuncion y el wndicio

El indicio, como puede verse, es un medio de prueba que apa-
rece expresamente consagrado en el articulo 175 del codigo de pro-
cedimiento civil. La presuncién, por su parte, es el conocimiento que
adquiere, o la inferencia o deduccion que en virtud del razonamiento
extrae el juzgador del conjunto de indicios, en relacién con las de-
mas probanzas que obren dentro del proceso, y quelo llevan a con-
cluir que el hecho desconocido es cierto. '

Por la razén anotada, el legislador procesal moderno no incluyd
en el articulo 175 las disposiciones relacionadas con “presunciones”
como medio de prueba, que en un bodrio con los indicios aparecian
consignadas en los articulos 660 a 667 de la ley 105 de 1931 o
¢c6digo judicial derogado.
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Por tanto, podemos decir que existen dos grandes clases de
presunciones, a saber: las que establece el legislador y las que
sefiala el juez, con fundamento en los indicios, conocidas tamblén
como presunciones de hombre o “prassumptio hominis”.

Las primeras aparecen consignadas en el articulo 66 del codigo
civil, cuyo fenor es el siguiente:

“Se dice presumirse el hecho que se deduce de ‘ciertos ante-
cedenies o circunstancias conocidos.

Si estos antecedenies o circunstancias que dan motivo a la
presuncién son determinados por la ley, la presuncién se llama legal.

- Se permitira probar la no existencia del hecho que legalmente
se presume, aunque sean ciertos los antecedenies o circunsiancias
de que lo infiere la ley, a menos que la misma ley rechace expre-
samente esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias.

Si una cosa, segln la expresién de la ley, se presume de de-
recho, se entiende que es inadmisible la prueba contraria, supuestos
los antecedentes o circunstancias”.

Y el articulo 176 del cédigo de procedlmlento cxv;l reitera sobre
Io anterior, cuando expresa:

- "Presunciones establécidas en Ia ley. Las presunclones esta-
blecidas en la.ley serédn procedentes, siempre que los hechos en
que se funden estén debidamenie probados.

El hecho legalmente presumido se tendra por cierto, pero ad-
mitird prueba en contrario cuando la ley lo autorice”.

Segun el articulo 66 ya transcrito, el legislador consagra dos
especies de presunciones, a saber: las legales o juris tantum, que
admiten prueba en contrario;- y las denominadas de derecho o
juris et de jure, que no admiten dicha prueba.

A pesar de la nomenclatura establecida, dado que ambas clases
de presunciones aparecen consignadas en una disposicion legal, y
para evitar tautologias, nos parece més adecuado hablar de presun-
ciones legales relativas y de presunciones legales absolutas, sea que
admitan o no prueba en sentido contrario.

Pero se advierte que entre algunas presunciones legales rela- -
tivas y los medios de prueba, caben combinaciones que hacen po-
sible destruir la presuncién, bien mediante la prueba de un deter-
minado hecho, ora por el empleo de ciertos medios probatorios.
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.Puede, entonces,. afirmarse que la presuncién legal relativa per-
manece en cuanio a sus efectos como legal absoluta, si la pretende
enervar acudiendo a medios probatorios dlferentes a los que la ley
ha previsto taxativamente, .

Dicha presuncién es la llamada legal mixia, porque pammpa
fanto de la absoluta como de la relativa.

Como ejemplo del primer evento. citado, en que la presuncion
.s0lo puede destruirse mediante- un hecho- determinado, se puede
relacionar la que condensa el articulo 214 del cédigo civil, segun el
cual son legitimos los hijos habidos por mujer casada, presuncién
que s6lo puéde aniquilarse con la prueba de la imposibilidad fisica
en que estuvo el marido de haber accedido carnalmente a su mujer,
dentro de los primeros ciento veinte dfas, de los trescientos que
hubieren precedido al nacimiento del hijo. :

Para ilusirar el segundo caso, segln el cual la presuncién sélo
puede destruirse acudiendo al uso de ciertos medios probatorios, se
puede tomar la presuncion de buena fe que establece el articuio
2531 del cddigo civil para el poseedor que alega-en su favor la
prescripcion extraordinaria.

Pues bien, dicha buena fe puede destruirse acredttando la exis-
tencia de un titulo de mera tenencia (contrato de arrendamiento)
que hace presumir la mala fe del sedicente poseedor, quien a su
vez s6lo podra demostrar en contrario si se halla dentro de alguna
de las dos circunstancias preVIstas en la regla tercera de la citada
disposicion legal. :

En suma: los antecedentes que sirven de soporte a las presun-
ciones establecidas en la ley, pueden ostentar diferentes calidades,
seglin las leyes generales que sirven para su dedtccion, asf:

a) Tales antecedentes se fundan en leyes con caracter abso-
luto, 0, si no lo tienen, el legislador se lo otorga, siempre y cuando
log antecedentes aparezcan suficientemente demostrados.

Es asi como, con fundamento en una ley biolégica, el legislador
establecié la presuncién legal absoluta a que se refiere el articulo
92 del cédigo civil:

“De la época (debié‘ha‘ber dicho “del dia) del nacimiento se
colige la de la concepcidn, segin la regla siguiente:

Se presume de derecho que la concepcion ha precedido no
menos que ciento ochenta dias cabales, y no més que trescienlos,
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coniados hacia atrds, desde la media noche en que principie el d|a
del nacimiento”.

Y es I6gico pensar que la prementada ley bxologlca ha de tener
innumerables excepciones, mas, por motivos de seguridad juridica
y conveniencia social, el iegislador le otorga un caracter absoluto,
vale decir, que la concepcidén no puede preceder al pario menos de
ciento ochenta dias, ni la gestacién del feto puede prolongarse més
alld de trescientos dias cabales.

b) Con apoyo en otras leyes de naturaleza contingente, (so-
ciales, morales, del comportamiento, etc.) cuya eficacia es constante
pero no absoluta, vale decir, cuya derogatoria puede darse habidos
en cuenta ciertos hechos, el mismo legislador ha establecido otras
presunciones de caracter relativo, porque los antecedentes o cir-
cunstancias sefialados para deducir dicha presuncién pueden ser
aniquilados con fundamento en una prueba en sentido contrario.

En efecto, dice el inciso segundo del articulo 762 del codigo
civil: : : o
“El poseedor es reputado duefio, mfentras otra persona no jus-
tifique serlo”.

Pues bien, dicho animo de seforio puede enervarse, dentro de
un proceso reivindicatorio por ejemplo, aporiando los documenios
idoneos que acrediten el dominio en cabeza de persona diferente
del poseedor. :

En sentencia proferida el dfa 16 de septiembre de 1982, la
Corte Suprema de Justicia dijo sobre el particular:

‘‘La necesidad en que se encuentra el demandante de demos-
trar su sefiorio sobre la cosa que persigue, estriba en que debe
aniquilar ‘la presuncion iuris tantum que protege al poseedor, pues
siendo la posesion la més vigorosa y ostensible manifestacién del
dominio, la ley predica que a quien se encuentre en esa particular
situacién de hecho se le considere duefio mientras ofro no justifique
serlo (articulo 762 del C.C.). Entonces, entre tanto el actor no con-
trarreste y desquicie el hecho presumido, el opositor demandado en
reivindicacién continuard gozando de la ventajosa situacion en que’
lo coloca la ley de tenerlo en principio como duefio”.

Los articulos 79 .y 80.del cédigo civil consagran presunciones
de “animo de permanecer’ y de ‘‘no permanecer’, respectivamente,
en relacién con el domicilio, que admiten prueba en contrario, pues
las conductas que tales normas subsumen no sxempre conllevan el
animo respectivo.
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Mediante el articulo 95 del cédigo civil, se establece la llamada
“presuncion legal de conmoriencia’”, por Io que si dos-o mas per-
sonas, llamadas a suceder una a otra, segln las voces del articulo
1.015 de la citada obra, perecen en un accidente aéreo, ninguna
de ellas suceder4 en los bienes de las otras.

Dicha presuncion admite prueba en contrario, pues podria su-
ceder que en cierios accidentes aéreos alguno o algunos ocupantes
del aparato sobrevivan al impacto inicial, muriendo al pasar algin
tiempo, debido a la explosion subsiguiente, o a la falta de oportuno
auxilio de los cuerpos de socorro, por lo inhéspito del lugar.

El articulo 768 del codigo civil, en su inciso final, expresa:

“Pero el error en materia de derecho, constituye una presuncion
de mala fe que no admite prueba en contrario”. .

No podria alguien, con fundamento en un documento privado,
decir que adquirio la propiedad sobre un inmueble, pues la carencia
de la escritura publica respectiva hace presumir la mala fe, sin que
se pueda aducir prueba en contrario, por parte de quien afirma de-
rivar el derecho de dominio sobre un bien raiz a través de un medio
no autorizado por la ley.

El articulo 1.713 del mismo cédigo, que aparece consignado
en el medio extintivo de las obligaciones conocido como remision,
establece la presuncion legal relativa de condonacién de la deuda,
por la enirega voluntaria que el acreedor haga al deudor del titulo
contentivo de la obligacion.

Pero bien puede ocurrir que dicha entrega se haya efectuado
voluntariamente debido a la amistad inlima que existia entre acree-
dor y deudor, o bien porque aquél consider6 que el documento
estaria més seguro en casa del obligado que en la suya propia.

Y el artfculo 769 del estatuto en comento establece la presun-
cién de buena fe, vale decir, “la conciencia de haberse adquirido
el dominio de la cosa por medios legitimos, exenios de fraudes y
de todo otro vicio”, al tenor del articulo 768 ibidem.

Como las anotadas calidades no siempre estan presentes en el
animo de quien contrata, resulta apenas obvio que la ameritada
presuncién admita prueba en sentido contrario.

Por su parte, el cédigo de comercio establece varias presun-
ciones, todas ellas legales relativas. Citemos algunas:

En el articulo 825 se consagra la llamada presuncién de '‘soli-
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daridad legal”, cuando son varios los deudores; el articulo 877 pre-
viene que la posesion del titulo por parte del deudor hard presumir
el pago de la respectiva obligacian.

Y el articulo 835 es del siguiente tenor:

“Se presumira la buena fe, aln la exenta de culpa. Quien alegue
la mala fe o la culpa de una persona, o afirma que ésta conocié o
debié conocer determinado hecho, debera probarlo”.

Repetimos enionces, como colofén de este estudio, que las
presunciones, sean éstas legales absolutas o legales relativas, no
constituyen medio de prueba, ya que su finalidad, precisamente, con-
siste en relevar del suministro de la misma a quien las tiene en su
favor.

Y las presunciones de hombre, equivalen al grado de conviccion
gue en la mente del juzgador produce el medio probatorio conocido
universalmente como “indicios”.
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