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LA LEY 25 DE 1992

Eugenio Prieto Mesa *

1. Aplicacion de la ley 2. Preferencia de las normas consti-
tucionales o internacionales 3. Necesidad de reglamenta-
cion 4. Equiparacién de wmatrimonios 5. Competencia ex-
clusiva de las autoridades eclesidsticas 6. Nocion de di-
vorcio 7. Formas de divorcio 8. El divorcio en nuestra
historia 9. Causales de divorcio 10. Reserva de los expe-
dientes 11. Instituciones del articulo 10 12. Efectos de la
sentencia de divorcio.

1. Alcance de la ley

1. El debate parlamentario concerniente a la ley en ciernes de-

jaba ver que sus propésitos centrales decian relacién princi-
pal con la reglamentacion o extraccién integral del significado ple-
no del art. 42 de la Constitucion de 1991, y también secundaria-
mente, a la confrontacién de la legislacién civil de familia.

Textualmente, el art. 42 reza:

“La familia es el niicleo fundamental de la sociedad. Se cons-
tituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de
un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la volun-
tad responsable de conformarla.

"El Estado y la sociedad garantizan la proteccién integral de’
la familia. La ley podri determinar el patrimonio familiar inalie-
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nable e inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la
familia son inviolables,

”Las relaciones familiares se basan en la igualdad de dere-
~chos y deberes de la pareja y en el respeto reciproco entre todos
" sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se con-

sidera destructiva de su armonia y unidad, y sera sancionada con-
forme a la ley. '

”Los hijos habidos en ¢l matrimonio o fuera de él, adoptados
o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen igua-
les derechos y deberes. La ley reglamentari la progenitura res-
ponsable,

"La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente
el niimero de sus hijos, y debers sostenerlos y educarlos mientras
sean menores o impedidos.

"Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para con-
traerlo, los deberes y derechos de los conyuges, su separacién y la
disolucién del vinculo, se rigen por la ley ecivil,

"Togs matrimonios religiosos tendrin efectos civiles en los
términos que establezea la ley.

?Los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio
- con arreglo a la ley civil.

"También tendran efectos civiles las sentencias de nulidad
de matrimonios religiosos dictadas por las autoridades de la res-
pectiva religién, en los términos que establezca la ley.

"La ley determinaré lo relativo al estado civil de las personas
v los consiguientes derechos y deberes”.

Del texto constitucional transcrito se puede concluir que sus
principales atisbos miran a los siguientes extremos:

a) La familia como ntcleo fundamental de la sociedad se cons-
tituye por vinculos naturales o juridicos.

b) El patrimonio familiar.

¢) Los deberes y derechos de los hijos son iguales, provengan
o no del matrimonio.

d) Deberes v derechos de los conyuges.

e) Las formas del matrimonio; la edad y capacidad para con-
traerlo.



f) La separacién y disolucién del vineculo.
g) Los efectos civiles en los matrimonios religiosos.

h) TLa cesacién, por divorcio, de los efectos civiles de los ma-
trimonios.

i) Fl régimen de los efectos civiles de las sentencias de nuhdad
de los matrimonios religiosos.

i) Lo relativo al estado civil de las personas vy los consiguientes
derechos y deberes.

k) La proscripciéon de cualquier forma de violencia en la fami-

lia, confirmando asi la legislacién precedente en cuanto sefia-
la como motivo de divorcio y de separacién de cuerpos los ultra-
jes, el trato cruel y los maltratamientos de obra.

Aunque la meta fundamental de la ley miraba al desarrollo
o reglamentacién del articulo 42 de la Carta, no se puede afirmar
que ella colmé todos los temas de ésta. Una confrontacién minucio-
sa entre una y otra normas, asi lo evidencia, tal como lo demues-
tra, por ejemplo, lo relativo a la edad y capacidad para contraer
el matrimonio, que no fue materia tratada en la ley. En verdad,
ésta hace un especial énfasis en lo atinente a las formas de los
matrimonios civiles o religiosos y a su manera de terminarlos me-
diante la nulidad y por medio del divorcio, propio, vincular e im-
propio.

2. Una de las creaciones de la Constitucién del 91 es la llamada
familia “natural” por oposicién a la conocida como “matrimo-
nial” o “artificial”.
En efecto, el inciso primero del art. 42 de la Carta habla de
la composicién de la familia en virtud de vineulos “naturales” o
“juridicos”.

Empero, la ley no contemplé el divorcio para la familia “na-
tural”. Posiblemente, porque, aunque es primera en el tiempo que
la matrimonial, es dificil si no imposible, saber cudndo se inicia,
al paso que esta Gltima tiene un hito indudable, preciso: el rito
o la ceremonia matrimonial; lo cual hace evidenciar un vinculo
producto del acto juridico, en tanto que la natural no hace mani-
fiesto ese vinculo como forma juridica, pues mas bien se reduce
o toca con el comportamiento sensorial y animieco, no siempre
identificable en el tiempo como un acontecer inequivoco.



2. Referencia de las normas constitucionales o
internacionales

De una parte, la Iglesia cat6lica, basada en el caricter indi-
soluble del vinculo sacramental y en el distintivo internacional del
Concordato que regimenta su proyeccién en nuestro medio, sos-
tiene que los pactos internacionales tienen supremacia sobre las
normas (Constitucionales. Es la llamada teoria moniste, segin
la cual los preceptos provenientes de los tratados internmacionales
no pueden derogarse o siquiera modificarse por la ‘“norma de
normas”, que es la Constitucién Nacional.

Monsefior Pedro Rubiano Sédenz ha dicho que “Colombia ra-
tificé la Convencién de Viena sobre los tratados del 10 de abril
de 1985. Dicho instrumento obliga a los estados signatarios a su-
peditar su legislacion interna a los tratados internacionales, pues-
to que entramos a formar parte de una convencién multilateral
que adopta el principio del “monismo”, que no es otra cosa que
colocar todo el derecho del pais en un solo cuerpo donde la mayor
jerarquia la tienen los tratados ptablicos™.

De otra parte y por el contrario, hay quienes sostienen la pre-
valencia del derecho constitucional sobre los preceptos internacio-
nales, apoyados en el respeto a la soberania nacional, especialmen-
te cuando de derechos fundamentales se trata.

Parece que nuestra Carta fundamental se apartara del prin-
cipio monista, si se observa el contenido de su articulo cuarto:
“La constitueién es norma de normas. En todo caso de incompa-
tibilidad entre la constitucién y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposicines constitucionales...”. Cuando el texto
transcrito se refiere a la hipotética incompatibilidad entre una
norma constitucional con la ley “u otra norma juridica” no hace
distineién ninguna para excluir la de rango internacional, razén
bastante para considerar su prevalencia aun contra la norma que
ostente este caricter.

Ademais, el articulo 99 hace que las relaciones internacionales
se apoyen en el concepto de la soberania nacional. Y el 241 permi-
te la hipétesis del control constitucional para las leyes aprobato-
riag de tratados y sobre los tratados mismos.

No obstante, se advierten en la Constitucion tres preceptos
especiales, incorporados en los articulos 53, 93 y 101, en los cuales
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se establece expresamente la prevalencia del derecho internacio-
nal sobre el constitucional con lo cual se da aplicacién al principio
monista. Pero su singularidad ensefia que la constitucién adoptod
esta doctrina sélo por via de excepeién y, como normsg general, la
contraria: el predominio de la constitucién con sustento en el cri-
terio de la soberania estatal, especialmente en lo que toca con los
derechos fundamentales.

La jurisprudencia nacional, por mayoria, afirma que son re-
visables los tratados internacionales en lo que se relaciona con los
viciog en su formacion, Asi se sostuvo en lo referente al tratado
de extradicién celebrado con los Estados Unidos de Norteaméri-
ca y en lo tocante con el concordato. A éste se contrajo la senten-
cia de febrero 12 de 1987 que analiz6 la validez formal de la ley 20
de 1974, aprobatoria del concordato con la Santa Sede. Quienes
salvaron el voto, ocho magistrados en total, sostuvieron la tesis del
control total, de forma y de fondo, porque la Constitucién no le ha
otorgado rango superior o de primacia a la norma internacional ni
ha sefialado que sea dnicamente impugnable por los medios que ella
misma, establece. Dicen los disidentes: “Sélo la Constitucién, ma-
xima expresion de esa soberania y afirmacién de la voluntad de
un pueblo de vivir organizado como HEstado, puede estatuir en qué
medida la ley nacional se subordina a normas internacionales. La
ausencia de texto constitucional sobre esa prelacién no se suple
por disposicién legal, ni por decisiones jurisprudenciales por rei-
teradas que sean, ni menos por inveteradas practicas internacio-
nales. Si un tratado internacional contradice el Derecho Funda-
mental interno, no se puede aplicar en el Ambito nacional, ya que
la Constitucién es ley suprema y los tratados estdn en un grado
inferior de obligatoriedad con respecto a ésta”.

Con las explicaciones brevemente expuestas, en consecuencia,
es valido sostener que el articulo 42 de la Constitucién prima so-
bre la norms internacional en su especie de concordato celebrado
entre Colombia y la Santa Sede, y que por consiguiente la ley 25
de 1992 es constitucional, al menos en lo tocante con este aspecto.

Particularidades de la Carta

La doctring viene distinguiendo entre el divorcio perfecto y
el imperfecto, para reconocerle al primero la virtud de terminar
o disolver el vinculo matrimonial, no asi al segundo que sélo tie-
ne la atribucién de hacer cesar los efectos de éste.



En la Constitucién del 91 no se habla de ninguna clase de di-
vorcio. Surge una institucién de cardcter impropio en cuanto
deja vivo el matrimonio y trunca sus efectos civiles. Con una pe-
culiaridad: como €l divorcio mantiene el vineulo matrimonial, ca-
be 1a posibilidad de declarar su nulidad, lo cual resulta antitécnico
v no eabria si aquel diera al traste con el vinculo. Todo ello se de-
be a la innegable dependencia del Estado frente a la Santa Sede:
al predominio de la Iglesia, que no obstante parece contaminar de
su prevalencia a otra rara figura de nuestra legislacién. Es la con-
sagrada en el articulo 30 de la ley 12 de 1976, que reza asi: “Los
matrimonios catélicos celebrados con dispensas basadas en los pri-
vilegios de la fe no surtirdn efectos civiles, mientras no medie el
estado de libertad civil de los contrayentes. El respectivo tribunal
superior del distrito judicial, una vez comprobado el estado de li-
bertad de los cényuges, ordenari la inscripcién del matrimonio
canénico en el registro del estado civil, con el fin de que surta ple-
nos efectos”,

La norma transcrita en forma expresa, ordensa suspender los
efectos civiles del matrimonio catélico mientras se obtenga el es-
tado de libertad civil de los conyuges y s6lo entonces permite que
el respectivo tribunal superior de distrito judicial ordene 1a ins-
cripecién del matrimonio eandnico en el registro del estado civil,
con el fin de que surta sus efectos. Se trata en una palabra, de la
exigtencia paralela de dos matrimonios: uno civil con efectos ple-
nos y uno catélico, con efectos suspendidos. La situacién de los
contrayentes en este segundo matrimonio es verdaderamente pe-
culiar y de un alcance juridico que causa perplejidad, especial-
mente porque, aungue suspende sus efectos, es valido-y sin embar-
go no existen los deberes de respeto, fidelidad, cohabitacién, au-~
xilio, ete., que son connaturales a todo matrimonio.

Conviene insistir que la norma constitucional no termina el
vineulo del matrimonio sino que hace cesar sus efectos. Asi lo man-
da el inciso 82 del art. 42 de la Carta: “Los efectos civiles de todo
matrimonio cesardn por divorcio con arreglo a la ley civil”.

Es bueno considerar no obstante, que el mismo articulo cita-
do, en su inciso 6°, da paso para que el legislador reglamente la
disolucién de todo matrimonio, pero la Constitucién se cuida de
hacerlo, dejando & salvo el vinculo civil o canénico, en los casos de
divoreio.



3. Necesidad de reglamentacidn

Indudablemente la Constitucién del 91 parangoné los matri-
‘monios religiosos y entre éstos el catdlico, con el matrimonio ci-
vil en lo referente al divorcio, pues preceptué para tal evento la
cesacién de los efectos civiles de “todo matrimonio”.

Se ha sostenido que la reglamentacién de las normas consti-
tucionales, es conveniente. La Corte ha interpretado que todas las
disposiciones de tal rango deben reglamentarse, no sélo por con-
veniencia sino por determinacién de la misma Constitucién. Asi
la Sala de Casacidén civil de la Corte Suprema en providencia que
se transcribe parcialmente, manifesté:

“Mediante las normas contenidas en la ley 12 de 1976, re-
guladora del divorcio vincular en el Estado colombiano, consagrd
en su articulo 27 el proceso de divorcio sélo para los matrimonios
civiles, como un proceso abreviado, transformado a Pproceso ver-
bal con las modificaciones que le fueron introducidas por el de-
creto 2282 de 1989, normas éstas de orden publico sustancial y
procesal, que, atin, bajo la vigencia de la Constitucién de 1991, son
las basicas para regular con sentido restrictivo y mientras no sean
modificadas, entre otras, la naturaleza del matrimonio objeto de
divorcio civil, las causas, la accidn, la jurisdiceién, la competencia,
log procedimientos, los recursos, ete., en materia de divorcio de
matrimonios, no aplicables por tanto a los matrimonios catdlicos
mientras el legislador no desarrolle la norma programaéatica cons-
titucional contenida en el articulo 42 de la C. N., pues exacto al-
cance de su contenido la calidad normativa de este programa ins-
titucional (recogido en la Carta Politica) no le atribuye la apti-
tud para operar por si sola, de manera inmediata, sino por €l con-
trario, mediante su desarrollo legislativo”.

Hubo jueces desde luego, que no compartieron ni comparten
dicho criterio. Y fundados en el mandato constitucional, que apre-
ciaron tan claro que no requeria necesariamente ser reglamenta-
do, tramitaron divorcios catdlicos antes de ser expedida la ley 25.
Pero ya sea porque no es éste un concepto desatendible, o bien
por legalizar lo ya hecho y zanjar asi complejos problemas juridi-
cos y sociales, lo cierto es que la misma ley, en su articulo 14, re-:
solvié reconocerles pleno valor a las sentencias proferidas con fun-
damento en las causales de la ley 12 de 1976, por aplicacién di-
recta de la Constitucién y naturalmente antes de que apareciera
el reglamento de la ley 25.
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4. Equiparaciéon de los matrimonios

El articulo 19 de la ley 25, que adiciona el 115 del Cédigo Ci-
“vil, reconoce plenos efectos juridicos a los matrimonios celebrados
de acuerdo con las normas de cualquier “confesién religiosa o
Iglesia” que haya suscrito para ello, con el Estado colombiano,
concordato, tratado de derecho internacional, o convenio de dere-
¢ho ptblico interno,

Los acuerdos a que se refiere el parrafo anterior sélo podran
celebrarse con las confesiones religiosas o iglesias que tengan per-
soneria juridica, se inscriban en el registro de entidades religio-
sas del Ministerio de Gobierno y acrediten tener disposiciones so-
bre el régimen matrimonial que no sean contrarias a la Constitu-
cién y garanticen la seriedad y continuidad de su organizacién
religiosa.

No hay que olvidar que, antes de la presente digposicién legal,
s6lo en relacién con la religién catélica se han reconocido efectos
civiles en el matrimonio de esta indole. Ahora el reconocimiento
se ha igualado para todas las confesiones religiosas o iglesias.

No hay que olvidar tampoco que el reconocimiento de efectos
civiles y politicos, en relacién con el matrimonio catblico, tuvo
ocurrencia por primera vez mediante el articulo 12 de la ley 57
de 1887, que a la letra dice: “Son vilidos para todos los efectos
civiles y politicos, los matrimonios que se celebren conforme al
rito catélico”. Antes de este precepto los matrimonios catélicos
eran invalidos y por lo tanto carecian de efectos civiles y politicos.

El art. 19 de la misma ley 57 le dio a la norma preinserta
efecto retroactivo, razén por la cual todos los matrimonios eatéd-
licos “celebrados en cualquier tiempo” gozan de plenos efectos. Y
el articulo 50 de la ley 153 del mismo afio, tratando de precisar el
alcance de los dos articulos anteriores, determiné que la plenitud
de los efectos civiles y politicos es predicable finicamente en rela-
cién con los matrimonios que se celebren en “la reptiblica”, por
modo pues, que dejé sin esos efectos a los matrimonios catéli-
cos realizados en el extranjero. Dice asi en lo pertinente: “Los
matrimonios celebrados en la repiiblica en cualquier tiempo con-
forme al rito catélico, se reputan legitimos, y surten, desde que
se administré el sacramento, los efectos civiles y politicos que la
ley sefiala al matrimonio...”.
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El articulo 1° de la ley 25 en comento nada dispone sobre el
particular y en consecuencia es dable afirmar que los matrimonios
catélicos llevados a cabo en el exterior, son inexistentes, La H. Cor-
te, aplicando prineipios de derecho internacional privado, ha sos-
tenido que el matrimonio catélico formalizado en el extranjero
tiene efectos en Colombia si en el pais donde ocurre tiene, como
entre nosotros, connotacién juridica. Es decir que en €l pais de su
celebracién tenga efectos juridicos y no meramente sacramentales
o religiosos. Dice la Corte: “De conformidad con lo dicho, el ma-
trimonio sacramental catélico celebrado en el exterior, siendo am-
bos contrayentes colombianos o sélo uno de ellos, no queda cobi-
jado por el art. 12 de la ley 57 de 1887 ni por el articulo VII del
concordato de 1973, aprobado por la ley 20 de 1974, sino en la me-
dida en que se demuestre que en el pais en donde se administré
el sacramento de esa institucién religiosa tenga, como en Colombia,
denotacién juridica...”.

5. Competencia exclusiva de las autoridades
eclesidsticas

No obstante que el art. 59 de la ley 25 atribuye al juez de fa-
milia o promiscuo de familia la competencia para conocer del di-
vorcio relativo a todo matrimonio religioso, el art. 32 dispone que
son las autoridades religiosas las encargadas de decidir las con-
troversias relativas a la nulidad de los matrimonios celebrados
por la respectiva religion. Esto es decir que en relacién con el mis-
mo matrimonio religioso caben dos sentencias: de divorcio, la una
y de nulidad, la otra. En el primer caso, la competencia corres-
ponde al juez de familia o promiscuo de familia y en el segundo,
a lag autoridades religiosas de acuerdo con sus cinones y reglas.

A esta actitud dubitativa, de eseaso rigor juridico, sigue una
hibridacién un tanto peculiar respecto de la ejecucién del fallo de
anulacién proferido por las autoridades religiosas. En efecto, el
art. 4° sefiala que las providencias de nulidad matrimonial, dicta-
das por las autoridades de la respectiva religion, ejecutoriadas que
se hallen, deben comunicarse al juez de familia o promiscuo de:
familia, quien decretard su ejecucién en cuanto a los efectos ci-
viles y ordenari la inscripeién en el registro civil. Es ésta una
especie de control meramente nominal, lo cual se deduce de la
misma forma imperativa que emplea la ley para imponer la orden
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de ejecucién al juez de familia o promiscuo de familia, y ademéas
porque no se advierte qué clase de materia ni qué atribuciones
tendria éste como base de estudio. Es una imposicion innecesaria
y meramente dilatoria, con un agravante: que sujeta la proceden-
cia de los efectos de la nulidad declarada a la firmeza de la pro-
videnecia del juez que ordena su ejecucién, a términos del inciso 29
del art. 49, Por lo demés se ignora qué clase de providencia dic-
taria el juez: si auto o sentencia. Finalmente, téngase en cuenta
que si el juez de familia o promiscuo del mismo linaje le negare
la orden de ejecucién, equivaldria a la derogacién del fallo y tal
procedimiento no esta reglamentado en la ley.

6. Nocién del divorcio

El art. 59, modificativo del 19 de la ley 1% de 1976, reza:
"El articulo 152 del Cédigo Civil quedari asi:

»El matrimonio civil se disuelve por la muerte real o presun-
ta de uno de los cényuges o por divorcio judicialmente decretado.

"T08 efectos civiles de todo matrimonio religioso cesaran por
divoreio decretado por el juez de familia o promiscuo de familia.

"En materia del vinculo de los matrimonios religiosos regi-
ran los cédnones y normas del correspondiente ordenamiento reli-
gioso”,

En materia civil, €l matrimonio se disuelve por la muerte,
real o presunta de uno de los cényuges o por el divorcio declarado
judicialmente.

Es un divorcio vincular, en cualquier evento. La disolucién
por muerte presunta, que fue establecida desde la ley 12 del 76,
fue reproducida en la ley 25. Antes no existia norma sobre el par-
ticular. Empero, interpretando el articulo 152 del C. C. que con-
signa la disolucién del matrimonio por muerte de uno de los con-
yuges, se admitia que tal disposicién abarcaba tanto a la muerte
real como a la presunta, porque la ley no hacia distincién alguna.
Pero esta posicién no era uninime en razém de las consecuencias
civiles que en tales circunstancias quedaban sometidas a la hipé-
tesis de aparecimiento del presunto muerto. El ulterior matrimo-
nio, por ejemplo, quedaria sujeto a la condicién del aparecimiento,
modalidad extrafia al acto matrimonial.
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[En lo concerniente a los matrimonios religiosos, el divorcio es
mpropio por cuanto deja vigente el vinculo y hace cesar los efee-
tos civiles. Esta morma modifica el régimen concordatorio de
1974, lo que ha hecho pensar en su inconstitucionalidad. Pero la
Corte misma ha sostenido que el choque entre una ley ordinaria
y otra, aprobatoria de un tratado pidblico, no es motivo de incons-
titucionalidad, puesto que no existen leyes de mayor o menor je-
rarquia: ésta se pregona, cuando el contraste es entre una ley or-
dinaria y la constitucién. La Corte ha expresado algo que se trajo
a cuento, como fundamento, en la exposicién de motivos elabora-
da por el Congreso y que constituia una forma de curarse en
salud: “En miltiples ocasiones la Corte se ha visto avocada al
punto de decidir si una norma degal interna que esti en contra-
diccién con otra ley, aprobatoria esta ultima de un tratado ptbli-
co, debe ser calificada, por ese solo hecho, como inexequible. Segtun
lo recuerda el sefior Procurador de la Nacién la jurisprudencia
patria opté categéricamente por la tesis de que en tales eventos
no cabe declarar la inexequibilidad de la ley, pues ésta sélo es pre-
dicable en el supuesto de que se establezea el contraste entre dos
normas puramente internas, a saber, una norma legal comin y
otra incorporada a la Constitucién, no cuando él sea entre dos
normas de jerarquia legal asi una de ellas sea aprobatoria de un
tratado por ministerios de la misma Constitucién, esta tesis se
basa en los razonamientos que siguen, traidos de la sentencia ci-
tada en este Gltimo término:

“La Corte considera que no asiste razén a los impugnadores
al pretender violaciones de la Carta por el desconocimiento de
convenios internacionales, para lo cual basta reiterar su jurispru-
dencia en sentido de que en los procesos de inexequibilidad Ia con-
frontacién de las normas acusadas para calificar su validez, sé6lo
puede ser hecha con las disposiciones de la Carta Constitucional
y nunca con normas de derecho internacional, pues la infraccién
de ésta es extrafia a la jurisdiccién nacional de la Corte, plantea
problemas interestatales, que escapan de su competencia, y no im-
plican violacién directa de la Constitucién” (Sentencia de diciem-
bre 10 de 1991. Ponente: doctor Carlos Medellin Forero).

7. Formas del divorcio

1. Puede ser por repudio o decisién unilateral. Es una manera
arcaica, existié en los pueblos antiguos; en el judio, por ejem-
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plo, podia el hombre hacer una escritura de repudio y expulsar
de su casa a la mujer. No obstante la brutalidad del procedimien-
to, se le considera como un avance histérico, al exigirse una for-
malidad escrita, que no existia anteriormente pues bastaba el
simple repudio verbal.

2. Por mutuo consentimiento. Necesita el acuerdo de ambas par-

tes, sin mecesidad de exponer motivos, pero con refrendacién
de autoridad administrativa o judicial, que interviene con el pro-
pésito personal de proteger a los hijos. No existia entre nosotros.
No por tal podia tenerse a la figura que consagraba el art. 19 del
decreto 1.900 de 1989, que permitia el divorcio por mutuo con-
senso, ante notario, del matrimonio civil. Pero en realidad, su fun-
damento, mas que el mutuo consentimiento, consistia en la sepa-
racién de cuerpos, decretada judicialmente o por medio de nota-
rio, siempre que hubiese durado méas de dos afios.

Se consagra hoy por medio del numeral 9 del art, 6 de la ley
25, “El consentimiento de ambos cényuges manifestado ante juez
competente y reconocido por éste mediante sentencia”. Esta cau-
sal la regula el paragrafo 5 del art. 9 de la ley, regulacién que ha-
ce notar que no se trata en verdad del simple consentimiento sino
de éste, unido a la regulacién legal, en tutela de los hijos menores
y del conyuge. Ademas del consentimiento es necesario garantizar
la, proteccién de los hijos y los cémyuges.

3. Jurisdiccional. Es el que se realiza ante el juez y puede ser con-
tencioso o voluntario,

Por razén de las causas determinantes, el divorcio puede con-
siderarse como una sancién, cuando se apoya en la culpabilidad
de uno de los eényuges y la inocencia del otro. O puede considerar-
se como un remedio para la vida normal; ejemplo claro de éste es
la causal 6 del art. 6 de la ley 25, que erige en motivo de divorcio
“Toda enfermedad o anormalidad grave e incurable, fisica o si-
quica, de uno de los cényuges, que ponga en peligro la salud men-
tal o fisica del otro cényuge e imposibilite la comunidad matri-
monial”,

Al tenor de sus consecuencias, finalmente, el divorcio puede
ser vinculor o no vinculer. El primero implica el aniquilamiento
del matrimonio, su disolucién, y el segundo se contrae especifica-
mente a sus efectos, manteniendo la vigencia del vinculo. Se les
conoce también con los nombres de propio o impropio, en su orden.
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8. El divorcio en nuestra historia

Mediante la ley 15 de 1858, al separarse la Iglesia del Estado,
se impuso un régimen estrictamente civil y se introdujo, el mismo
afio, el divorcio perfecto, aunque tres afios més tarde se establecid
el imperfecto.

Al surgir los Estados Federados, algunos de ellos impusieron
el divorcio perfecto, y otros el imperfecto, pero en todo caso la
vigencia del perfecto terminé con la ley 84 de 1878, cuando se
adopté para la Unidn el Cédigo de Cundinamarca, que regulaba el
imperfecto, posicién que fue confirmada por la ley 57 de 1987 y
que rigié hasta 1976, cuando aparecié la ley 12, que en su art. 1°
introdujo nuevamente el divorcio vincular para el matrimonio ci-
vil (“El matrimonio civil se disuelve por la muerte real o pre-
sunta de uno de los ednyuges o por divorcio judicialmente decla-
rado”). Con todo, la implantacién del divorcio vincular se efec-
tué en forma muy timida y casi nugatoria, a términos del art. 5°
de la misma ley 12, Este texto legal, en efecto, supedité la decla-
racién de divorcio al estado de desquiciamiento profundo en que
haya quedado la comunidad matrimonial por razén de los hechos
constitutivos de la causal. Adema4s, correspondia al juez negar el
divorcio si lo consideraba injustificado moralmente, en atencién
al interés de los hijos menores, a la antigiiedad del vinculo y a la
edad de los esposos. HEsta discrecionalidad resultaba peligrosa y
antitécnica, subjetiva en grado sumo y creadora por ende de in-
seguridad juridica.

9. Causales de divorcio

Primera. “Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno
de los cényuges, salvo que el demandante las haya consentido, fa-
cilitado o perdonado”. ’

Desde la ley 8% de 1922 se incorpord en este punto un trato
discriminatorio para el hombre y la mujer, pues bastaba como cau-
sal de divorcio o de separacién de bienes el adulterio de ésta, en
tanto que para aquél se exigia el amancebamiento. Para muchos
se trataba de una discriminaciéon absurda e injusta, mientras que
para otros signific6 una simple interpretacién adecuada de la na-
turaleza humana.
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La cousal 1° del art. 42 de la ley 12 del 76, que derogé el art.
42 del decreto 2820 de 1974, que legislé acerca de la igualdad de
los sexos, mantuvo esta igualdad, cuando dispuso como causal de
divorcio ‘‘las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de
los cényuges”. La forma plural empleada servia para ser interpre-
tada en el sentido de ser insuficiente para el divorcio, el mero
adulterio de la mujer, y tanto en ésta como en el hombre eran pre-
cisos al menos dos actos o relaciones sexuales, hasta el punto de
considerar que el adulterio tnico aparecia como absolutamente
inocuo. En contra de este pensamiento, la H. Corte, sostuvo que
la infidelidad simple del cényuge era bastante para jus_tificar_ el
divorcio, aunque no se llegase al adulterio y poco importaba si la
infidelidad era singular o plural. Mas adelante se interpret6 con
mayor rigor l6gico: la conducta infiel —que no llegase al extre-
mo del adulterio— era suficiente para autorizar el divorcio, mas
no por la causal primera (“las relaciones sexuales extramatrimo-
niales”), sino por la causal tercera, ultraje o trato cruel, lo cual
llevé a un desarrollo posterior mediante el cual se distinguié al
adulterio como una “infidelidad objetiva” y como una “infidelidad
moral” a los escarceos sexuales que no flegasen a aquel extremo:
ge agregd que ésta caducaba en un afio a partir de su ocurrencia,
mientras que en aquella sb6lo se contaba el afio desde el momento
en que se tuviera conocimiento de su ocurrencia.

[Eiste vocablo, “infidelidad”, fue usado en los proyectos de la
ley 25, en lugar de las conocidas y tradicionales “relaciones sexua-
les extramatrimoniales”, y se quiso ademis consagrar la distin-
cién mencionada, entre la infidelidad objetiva y la moral, siguien-
do en ello la doctrina de la H. Corte sobre el particular. Esta habia
dicho en sentencia del 9 de noviembre de 1990:

“En sintesis, valdra siempre distinguir con cuidado lag dos
maneras en que la infidelidad, en materia matrimonial puede pre-
sentarse. La primera, llamada infidelidad material, equivale al
adulterio, queda ¢onfigurada al mediar las relaciones sexuales ex-
traconyugales de cualquiera de los esposos, probadas fehaciente-
mente, y su régimen, en cuanto causa legal determinante del de-
recho de demandar la separacién de cuerpos, se encuentra previs-
to en el numeral 1° del articulo 154 del C. C.: por el contrario, la
infidelidad moral, constitutiva de agravios y en tal concepto tam-
bién motivo legal para ejercitar dicho derecho con fundamento en
el numeral 3% del articulo recién mencionado podra tenerse por
acreditada con la demostracién de todos aquellos hechos que, po-
niendo al descubierto un profundo menosprecio del que uno de
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los conyuges hace objeto al otro, tiene su fuente en comporta-
miento incompatible con el deber de fidelidad conyugal, pero siem-
pre en el entendimiento que conductas culposas de esta especie
unicamente podran dar lugar a la separaciém si, en virtud de las
secuelas que acarrean, la unidad de la vida matrimonial se per-
turba de modo tal que al otro cényuge y frente a este estado de
cosas impuesto y mantenido por voluntad de ellos, no puede exi-
girsele la continuacién de la relacion porque ya no le es posible
tratar al ofensor con el amor y atencién que segin la esencia del
matrimonio entre.si se-deben los-casados. - - :

“... El objeto final de la prueba no es otro distinto que el
de llevar al 4nimo del juzgador la certeza acerca de la existencia
de un estado de intenso alejamiento entre los cényuges, motivado
por la conducta de uno de ellos .que ha roto, de hecho, ese vinculo
de mutusa consideracién indispensable en la vida matrimonial; en
otras palabras es en tultimas el radical distanciamiento personal
de los esposos. .. la pauta decisoria basica que, ante controversias
de esta clase, debe inclinar el pronunciamiento judicial...”.

La. misma Corte; en otra oportunidad, habia comprimido su
pensamiento en los siguientes términos (julio del 89): “... La
infidelidad, cuando se materialice en adulterio, se rige por el nu-
meral 12 de la ley citada y cuando no llega a concretarse asi o no
logra la prueba plena y completa del acto podri significar un ul-
traje o injuria grave tratada por el numeral 3° de la misma
ley...”.

Empero, en la Camara de Representantes, se consideré que el
vocablo infidélidad era confuso y por tal motivo la ley 25 repitid
la misma expresién de la ley 12 del 76, dejando cierta ambigiiedad
en torno de su significado eabal.

Debe anotarse que la ley 12 en su art. 49 establecié la siguien-
te presuncién: “Se presumen las relaciones sexuales extramatri-
moniales por la celebracién de un_nuevo matrimonio, por uno. de
los c6nyuges, cualquiera que sea su forma y eficacia”. El anterior
texto fue eliminado en la ley 25. Se estima sin embargo que el
nuevo matrimonio, cualquiera que sea su forma y eficacia, se eri-
ge en ultraje moral como comportamiento, de acuerdo con la cau-
sal 32 del art. 6 de la nueva ley, y es por consiguiente, en este sen-
tido, causal de -divorcio. Hubiése sido méis sensato considerar
que el nuevo matrimonio, en forma independiente, fuese causal en
si misma de divorecio,
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Identidad de causales

El cotejo de la ley primera del 76 y la 25 del 92, permite es-
tablecer que:

La causal 22 de la ley 12 es igual a la 22 de 1a ley 25;
1a 42 de la ley 1% es igual a la 4% de la ley 25;

la 62 de Ia ley 1%, igual a la 62 de la ley 25, y

la 7% de la ley 12 es idéntica a la 7% de la ley 25.

Causal 3%
Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra.

La ley 12 del 76 exigia gravedad para que estos maltrata-
mientos, trato cruel y ultrajes, se convirtieran en motivo de di-
vorcio, y se referia a los cényuges como a sus descendientes. En
el seno de la comisién se prefirié adaptar un criterio mas moderno,
menos estricto, que tutele toda manifestacién de irrespeto. Elimi-
nado el concepto de gravedad, el fallador goza de un espacio mas
amplio para hacer la calificacién de los hechos, mirando siempre
a la falta de afecto que entrafian, afecto que es menester entre los
miembros de un hogar para mantener la dignidad y la cohesién
que este requiere, sin caer en el extremo de calificar como suficien-
te causa de divorcio los meros resquemores o incidencias de poca
monta, de comin ocurrencia en el trato familiar y que son apenas
manifestacién inequivoca de la intransigencia ordinaria, de la
intolerancia o el mal caricter, que son corrientes en la vida de so-
ciedad y que constituyen més bien imprudencias o signos de mala
educacién que motivos serios de separacion.

Débese agregar que la causal se refiere tanto al maltrato fi-
sieco no al moral. Y que sin duda esta causal es una especie del gé-
nero concebido en la segunda: el incumplimiento grave e injusto
por parte de alguno de los cényuges de los deberes que la ley les
impone como tales y como padres.

Causal 52

El uso habitual de sustancias alucinégenas o estupefacientes,
salvo prescripecién médica.

La ley primera traia esta misma causal; pero adicionada con
la condicién de que el uso habitual fuese compulsivo. En realidad
lo que se debe sancionar es el uso habitual, resultando inocua su
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impulsividad. Tal vez revista més gravedad, en cuanto esti com-
prometida la voluntad positiva, lo habitual que lo habitual-com-
pulsivo,

Esta causal, como las anteriores, pertenece al divorcio califi-
cado como sancidén, porque se parte del supuesto de existir un cén-
yuge culpable y se disuelve el matrimonio como castigo precisa-
mente,

Causal 8%

La separacién de cuerpos, judicial o de hecho, que haya per-
durado por més de dos (2) afios.

En la ley 12 del 76 la causal era menos extensiva, cubria tan
86lo 1a hipétesis de la separacién de cuerpos judicialmente decre-
tada. Se complementé luego con los decretos 1900 y 2468 del 89,
hoy derogados, que extendian la causal a la separacién decretada
por notario,

La distineién entre las diferentes formas de separacién de
cuerpos es anodina. Todas tienen el mismo valor y pueden sumarse
a las de simple hecho, Todo se reduce a un problema meramente
probatorio. Asi se expresa sobre el particular el doctor Gustavo
Leén Jaramillo Osorio (Nuevo régimen de diworcio y separacion
de cuerpos, 1% edicién —998, sefial editora, pag. 80) : “En el pre-
sente e] régimen es el siguiente: toda separacién judicialmente
declarada, que se origine en sentencia, en decreto de autorizacién
de residencia separada o separacién provisional (ya ses judicial
o administrativa que proviene de defensores de familia), en se-
paracién temporal que puede despacharse con una perduracién
de un afio o menos, o las de acto escriturario, pueden sumarse a
lag separaciones de hecho para completar los dos afios, es decir,
las separaciones legales pueden ser judiciales, notariales o admi-
nistrativas. Las judiciales que provengan de sentencia donde se
decrete indefinidamente la separacién debe perdurar al menos
dos afios. Si son provisionales pueden durar los dos afios auténoma
o parcialmente, menos de los dos afios y complementadas con se-
paraciones de hecho; igual acontece con las separaciones de hecho
o las administrativas provenientes de Defensor de Familia que
no pueden tener una duracién mayor de tres meses. También pue-
den sumarse con la separacién de hecho y también tienen entidad
suficiente la separacién de hecho aisladamente considerada que
tenga esa duracién minima de méis de dos afios. [Esto quiere de-
cir que cuando se trata de separaciones, las distinciones de sepa-
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raciones judiciales inferiores a un afio para sumarse a las de he-
cho 'quedan sometidas a contingencia probatoria, asi: serd fnica-
mente motivo de prueba, desvirtuable por cierto, que si hay.una
separacién de tres meses bastard el decreto sin otra prueba dis-
tinta; si es una separacién temporal, la sentencia respectiva; si
es una separacién provisional o autorizacién de residencia separa-
da, se corre igual suerte. Ya la diferenciacién con éstos propési:
tos de divorcio no tiene una incidencia sino, se repite, meramente
probatoria”,

Aparentemente la novedad de esta causal concierme a-lo to-
cante con la separacién de hecho. Pero en sentido estricto, no hay
tal novedad. En efecto: la separacion de hecho lleva consigo el
.grave e injustificado incumplimiento de los deberes correspon-
dientes a los coényuges. Sj un cényuge abandona al otro, es eviden-
te que se rompen los deberes de cohabitacién y ayuda, situacién
que justifica la demanda de divorcio por la causal ségunda (el
grave e injustificado incumplimiento por parte de alguno de los
conyuges de. los deberes que. la Iey les impone como tales y como
padres) de la ley 25, equivalente a la causal segunda de la ley pri-
mers, del 76, sin neces1dad de esperar a que se cumplan los dos
afios que exige la causal octava de la ley nueva y que constituye,
" en tal sentido, una inmoral imposicién en cuanto requiere que el
incumplimiento se prolongue al menos por dos afios. Elo equival-
dria a reglar el mantenimiento de una infraccién:.no le basta al
legislador el 1ncumphmlento manda que este se prolongue durante
mucho tiempo.

Sobre el particular, el doctor Gustavo Leén J aramlllo en la
obra c1tada manifiesta: “La separacién legal es una apllcac1on
del principio de ‘la verdad sabida y la buena fe guardada’, los
cényuges, son ‘inocentes’; la separacién de hecho impone, al me-
nos, que haya un cényuge culpable: arrimar una separacién le-
gal para una posterior disolucién de sociedad conyugal es impo-
sible, porque tal se disolvi6 en sentencia o escrltura allegar una
separacién de hecho sin mas, por parte del coényuge que la’ origino,
para adquirir separacién de bienes, mo sélo conculea los derechos
del otro cényuge sino que es un agravio y una afrenta. Definitiva-
mente uno de los errores mas protuberantes de la ley sobre divor-
cio es confundir las separaciones legales con las de facto”.

Tiene conexién con esta causal la que existia en la ley 12 del
T6, segtin la cual procedia el divoreio cuando ocurria “la condena
privativa de la libertad personal, superior a cuatro afios...”
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Sin hacer consideracién alguna en lo tocante con los condi-
cionamientos que traia esta causal en cuanto el juez calificara de
atroz o infamante el delito en cuestién, es evidente que la sola
privacién de la libertad, en principio, équivale a una separacién
de facto. Que puede romperse, desde luego, con lag visitas conyu-
gales y el auxilio moral. Pero serd sin duda causal de divorcio
cuando conlleve conducta grave e injustificada, a términos de
la causal segunda de esta ley.

Causal 9%

El consentimiento de ambos coényuges manifestado ante juez
competente y reconocido por éste, mediante sentencia.

El desarrollo de esta causal ests inserto en el art. 99 de la
misma ley, que dice: “El articulo 444 del Cédigo de Procedimiento
Civil se adicionara asi:

”Pardgrafo 59. En el proceso de divorcio con base en el con-
sentimiento de ambos cényuges se observaran las s1gu1entes re-
glas:-

”1. En la demanda los cényuges manif%tarén, ademaéas de su con-

sentimiento, la forma como cumplirdn sus obligaciones ali-
mentarias entre ellos y respecto a los hijos comunes, la residencia
de los cényuges, el cuidado personal de los hijos comunes y su ré-
gimen de visitas, asi como el estado en que se encuentre la socie-
dad conyugal.

?9. - En la audiencia, a la que deberin comparecer obligatoria-

mente los conyuges, el juez propondri en primer lugar tér-
minos de avenimiento para mantener la unidad familiar. Si no
agistiere alguno de ellos sin justa causa o hubiere avenimiento, se
dari por terminado el proceso.

73, De persistir en ambos cényuges la voluntad de divorciarse,
el Juez continuari el proceso de divoreio.

74, La sentenma que decrete el divorcio decidird ademés sobre

las obligaciones alimentarias, la residencia de los eényuges,
el cuidado personal de los hijos comunes y su régimen de visitas,
declarari disuelta la sociedad conyugal que estuviere vigente y .
ordenaréd su liquidacién, y dispondra su inscripeién en los respec-
tivos folios del registro civil”.

La introducecién del divorcio por mutuo consentimiento de los
cényuges es considerada como el mayor acierto de la ley 25. Es
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el resultado légico de apreciar que histéricamente es primero el
matrimonio y luego el divorcio. Es tomar conciencia de que, pese
a todos los anhelos en contra, el matrimonio es fuente de conflic-
tos de gravedad que precisan subsanamiento: y que el divorcio,
como forma extrema, es la manera de superar escollos y dificul-
tades trascendentes —y restablecer el sosiego doméstico que se
ha perdido. '

Eg una consecuencia natural de la condicién humana, que es
variable, cambiante, tornadiza. Es la solucién al conflicto de dos
personas puestas en condicion de convivir para siempre y que
por una u otra causa no encuentran el debido acomodo de sus ca-
racteres. Se da en todas las sociedades, desde las méis retrasadas
hasta las més cultas. En todas las latitudes y en todas las edades.
No es falla de las legislaciones que admiten el matrimonio a muy
pronta edad, porque si se tiene ésta para casarse, con mayor sen-
tido se ostenta para divorciarse. Posiblemente es en las comuni-
dades més civilizadas donde mayor ntimero de divorcios ocurren.
Opera bajo todos los sistemas y dentro de todos los credos. La
desunién aparece en forma legalizada o de hecho, pero es inata-
jable. Reconocerlo es imperativo para el legislador,

Atina el legislador cuando hace de este convenio algo serio,
como quiera que ademés de exigir la expresién del consentimiento
reciproco para divorciarse, manda que se exprese la forma como
se cumplirdn las obligaciones alimentarias entre los cényuges y
respecto de sus hijos comunes, la residencia de los esposos, el cui-
dado personal de los hijos comunes y el régimen de visitas, asi
como el estado en que se encuentre la sociedad conyugal, para di-
solver ésta si ests vigente aln; esta disolucién obra de pleno de-
recho, pidanlo o no las partes y digalo o no el juez en la sentencia:
en ésta se contendran las declaraciones atinentes a todas las exi-
gencias legales anotadas.

[El divorecio por mutuo consentimiento es siempre de caricter
judicial. Conoce del proceso respectivo el juez de familia en tinica
instancia y a falta de éste, el juez civil municipal o promiscuo en
primera imstancia; en segundo grado conoce el juez de familia
del respectivo Circuito. El tramite es el verbal sumario.

10. Reserva de los expedientes

Es una novedad de la ley 25. La instituye en el paragrafo 6°
del art. 99, como adicién al art. 444 del C. de P. C.
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Rige para todos Jos procesos contenciosos de divorcio v de se-
paracién de cuerpos. los cuales sélo podrin ser consultados por las
partes, sus apoderados, el Ministerio Pidblico y el Defensor de
Familia,

Se prohibe la expedicién de copias del expediente, total o par-
cialmente, con una salvedad: que las ordene el juez, el agente de
la Fiscalia General de la Nacién o del Ministerio Piblico para
adelantar investigaciones penales, disciplinarias o tributarias o
para que obren como prueba trasladada en otro proceso.

En desarrollo de la reserva indicada, el registro de las sen-
tencias se hari mediante oficio en el que conste sblo que se de-
creté el divorcio o la separacién de cuerpos con su constancia de
ejecutoria. R

No obstante, podrian publicarse las providencias de la Corte
Suprema de Justicia y de los tribunales superiores de distrito ju-
dicial, omitiendo los nombres de las partes, sus apoderados los
testigos “y cualquiera otra circunstancia que viole la reserva es-
tablecida’.

La reserva opera no sélo durante el tramite del proceso sino
ademéis veinte (20) afios después, contados a partir de su ter-
minacién.

Hs ésta una medida que implica un retroceso histérico, pues
atenta contra el principio de la publicidad y mas parece una mues-
tra de innecesaria mojigateria, que una regla técnica que la jus-
tifique,

11. Instituciones del articulo 10

El articulo 10 de la ley 25 incorpora dos instituciones, a
saber:

a) La caducidad de la pretension.

b) La aplicacién del principio nemo auditur propiam turpi-
tudinem alegans (nadie podri ser oido cuando alega su
propia torpeza).

a) El cényuge sélo puede demandar el divorcio dentro del
término de un afio, contado desde cuando tuvo conocimiento de los

25



hechos que lo motivan, respecto de las causales primera y séptima;
o desde cuando se sucedieron, respecto de las causales segunda;
tercera, cuarta y quinta. En todo caso, las causales primera y sép-
tima sélo podrin alegarse dentro de los dos afios siguientes a su
‘ocurrencia,

Es el fenémeno de la caducidad por el transcurso del tiempo,
no muy ortodoxa tratindose del estado civil de las personas. Es
légico que para las causales octava y novena la accién (preten-
sién) no preseriba ni caduque, de acuerdo con la exclusién que
hace el mismo ordenamiento.

Parece ser que el mismo fenémeno de caducidad es aplicable
a la separacién de cuerpos, cuando se alegan estas causales como
fundamento de ella. Todo, porque asi lo ordena el articulo 18 de
la ley 1% del 76, que esté vigente y que hace aplicable a la separa-
cién de cuerpos las normas que regula)n el dlvorcm en cuanto no
fueron incompatibles.

b) El divorcio solo puede ser demandado por el cényuge que
no haya dado lugar a los hechos que lo motivan.

Esta previsién tiene plena justicia en tratindose de las cau-
sales que dan pabulo al divorcio-sancién. Motivos como son la en-
fermedad o anormalidad grave e incurable fisica o siquica, no
pueden endilgarse a ninguno de los cényuges como alegaciéon de
su propia torpeza, a menos que medie la cuhpa de uno de ellos.
Emn tales supuestos cualquiera de los esposos puede_ demandar efec-
tivamente el divorcio, ya que carece de fundamento 1a imputacion
atinente a la propia ilicitud.

Con este precepto quiere la ley tutelar al cényuge inocente.
Pero importa sefialar cuil es el aleance o amplitud de la inocencia
requerida. Indudablemente esa inocencia ha de pregonarse tnica-
mente en relacién con la causal alegada, o mejor, en relacién con
los hechos sustentatorios de ella. Bl mismo texto legal evidencia
esta interpretacion cuando preceptia que opera la pretensién de
divorcio sélo en relacién con el eényuge que no dio lugar a los he~
chos que lo motivan. ;Cudles hechos? Ciertamente los que sirven
como parte histérica o causa petendi y no ofros.

Por lo tamto, parece descartable la doctrina relativa a la lla-
mada compensacién de culpas, segin la cual cada cényuge ha in-
currido en una o méis causales, el divorcio no proceds, porque las
cu'pas de ambos se compensan. Desde luego, si-los hechos susten-
tan la causal primera, por ejemplo, en los cuales se hallare incurso
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uno de los cényuges, no podri demandar con fundamento en la
existencia de aquellos, porque estaria aprovechandose de su pro-
pia ilicitud. Pero si podria demandar eficazmente alegando que
el otro cényuge ha incurrido en otra de las causales, o en la mis-
ma pero con hechos fundantes diferentes. En tal hipétesis, es
aceptable que el cényuge demandado, dentro del término de la
contestacién de la demanda, pueda demandar en reconvencién ale-
gando la causal en que, a su turno, ha incurrido el demandante.
Y si los hechos de ambas demandas son comprobados en el ple-
nario, se estaria frente a la declaracién de divorcio con apoyo no
en una sola causal sino en dos.

12.  Efectos de la sentencia de divorcio

Una vez ejecutoriada la sentencia que decreta el divorcio se
producen los siguientes efectos:

a) Disolucién del matrimonio civil y por consiguiente desa-

paricién de los deberes entre los ecdényuges, con excepcion

del alimentario en bien del eényuge que mno dio lugar al mismo.

En los casos de divorcio remedio (no sancién) la pretension ali-
mentaria corre en forma reciproca.

b) Cesan los efectos civiles del matrimonio catélico.

¢) Se disuelve la sociedad conyugal, pero subsisten los debe-

res y derechos de los padres respecto de los hijos comunes,

en forma solidaria, no importa los pactos que sobre el particular
realicen los conyuges entre si.
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CONFLICTO DE INTERESES EN EL
REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL

José Fernando Ramirez Gémez*

1. Introduccion 2. Naturaleza juridica de la propiedad ho-
rizontal 3. El reglamento 4. Tutelas procesales de la pro-
piedad horizontal.

1. Introduccién

Antes de afrontar el examen de lo que es el objetivo del tra-
bajo, es decir, de los conflictos de intereses en el régimen de pro-
piedad horizontal y de su solucién, que en otras palabras signifi-
ca estudiar los aspectos procesales en torno a la normatividad que
reglamenta esta especie de propiedad, debemos tratar de precisar
dos puntos sustantivos fundamentales para el anilisis de fondo,
porque su definicién implica la elucidacién de distintos fenémenos
procesales dentro del marco juridico que nos ocupa, atinentes a la
legitimacién en la causa, tanto por activa como por pasiva, a la
formulacién de las pretensiones y con ella a la formalidad de la
demamda, y al procedimiento mismo, entre otros.

Esos dos temas de gran calado que deben ser puntualizados
al méximo, pues son ellos €l andamiaje o la estructura juridica de
la propiedad horizontal, estdn constituidos por la naturaleza juri-
dica de este tipo de propiedad y por el lamado reglamenito de pro- -
piedad horizontal, que como bien se sabe, es el marco regulador

* Magistrado del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin y
Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal.

29



de las relaciones de vecindad entre los copropietarios, pues él pre-
cisa, como lo dice el art. 11 de la ley 182 de 1948, los derechos y
obligaciones reciprocas de los copropietarios.

2. Naturaleza juridica de la propiedad horizontal

2.1. Diversas teorias

Debido a la evidente complejidad que presents la propiedad
horizontal, su naturaleza juridica ha sido objeto de grandes dis-
cusiones, originantes de diversas teorias que pretenden explicar
la concurrencia del derecho de propiedad exclusiva e individual
sobre el piso, departamento o local independiente, y del derecho
de copropiedad sobre las cosas de uso comin,

Claro estd que no entraremos a hacer un minucioso anélisis
de las diversas teorias, pues para el objetivo del trabajo nos basta
su enunciacién y asi determinar cual de ellas acoge la legis'acion
colombiana.

Con el fin de explicar la naturaleza juridica de la propiedad
horizontal se han planteado las siguientes teorias:

a) La propiedad horizontal como copropiedad o comunidad
ordinaria. Por supuesto que esta teoria, hoy completamente su-
perada, en manera alguna podria explicar entre nosotros la natu-
raleza juridica de la propiedad horizontal, porque por definicién
legal en. Colombia esta propiedad presupone la existencia de dos
propiedades distintas: las independientes y las comunes (Ley
182 de 1948, art. 2° y ley 16 de 1985, art. 1°). Por lo demaés, la
reglamentacién que de la propiedad comunitaria establece la ley
182, resulta incompatible con la concepcion romana que sobre la
copropiedad consagra la legislacién civil colombiana.

b) . La propiedad horizontal como comunidad pro diviso. Esta
teoria fue abandonada por la doctrina y la jurisprudencia por lo
contradictoria, pues junto a las propiedades independientes exis-
ten las comunes frente a las cuales es imposible la divisién, “pues
si se dividen dejan de ser tales”, como en nuestra normatividad
lo pregona el art. 39 de la ley 182 de 1948, ' a

¢) La propiedad horizontal como persona juridica. Entre los
principales exponentes de esta teoria estaba Carnelutti, quien
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atribuia al sistema “entidad propia e independiente”, para a par-
tir de ahi sefialar la propiedad horizontal como un nuevo sujeto
de derechos. Tampoco fiene asidero esta tesis en torno a la regla-
mentacién colombiana, amén de que el insigne tratadista italiano,
como lo comenta Luis Zanon Masdeu, retine como un todo 1a so-
ciedad y la copropiedad cuando son dos cosas completamente dis-
tintas, por cuanto la una constituye un derecho obligacional y la
otra un derecho real. '

Otras legislaciones y doetrinas comsideraron la propiedad ho-
rizontal como un derecho de servidumbre (cédigo civil francés, art.
664 y el coédigo civil italiano de 1865) o como una expresién del
derecho de superficie, puesto que los conduefios (inicamente son
propietarios exclusivos de los departamentos independientes, pero
no de lag partes comunes de la edificacion, “y ante todo del suelo,
que pertenece en comidn a todos los conduefios” (Cédigos Civiles
de Alemania y Suiza).

2.2. Concepcion nacional

La naturaleza juridica de la propiedad horizontal en Colom-
bia estd definida por los arts. 2° de la ley 182 de 1948, y 1° de la
ley 16 de 1985. Conforme a la primera norma en el edificio some-
tido al régimen de propiedad horizontal, ‘“cada propietario sera
dueflo execlusivo de su piso o departamento, y comunero de los
bienes afectados al uso comdn”. De acuerdo con el art. 12 de la ley
16, la llamada propiedad horizontal se define como “una forma de
dominio que hace objeto de propiedad exclusiva o particular de-
terminadas partes de un inmueble y sujeta las 4reas de éste desti-
nadas al uso o servicio comin de todos o parte de los propietarios
de aquellas al dominio de la persona Jul'ldl(‘,a que nace conforme
a las disposiciones de esta ley”.

El tenor de las dos normas citadas permite sacar dos con-
clusiones: que la propiedad horizontal no es otra cosa que una
forma de dominio o especie de propiedad, segiin las propias voces
de la ley 16 de 1985, y que en Colombia existen dos formas dife-
rentes «de propiedad horizontal.

La primera conclusién descarta legalmente la tesis de la pro-
piedad horizontal como un nuevo derecho real, distinto e indepen-
diente del dominio, segin lo explica entre nosotros Valencia Zea
v lo predica Atilio Amibal Alterini, acogiendo la conclusién del
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III Congreso de derecho civil de la Republica Argentina, celebra-
do en Cérdoba en 1961,

La segunda conclusién surge del replanteamiento que sobre
el derecho de dominio de las cosas destinadas al uso o servicio co-
‘min hizo la ley 16 de 1985. De manera que hoy debe distinguirse
la estructura juridica de la propiedad horizontal de la ley 182 de
1948, de la estructura juridica de ella frente a la ley 16 de 1985.

Desde luego que en una y otra se verifica la existencia de los
elementos que le dan al dominio el caricter complejo y especial,
que hacen que no estemos frente a un dominio comin y ordinario,
sino ante “una forma de dominio”, como lo advierte el art. 19 de
la ley 16 de 1985, comprendiendo tanto la propiedad horizontal que
ella rige como la orientada por la ley 182,

Es, entonces, la coexistencia de elementos de propiedad ex-
clusiva o particular, y elementos de uso o servicio comiin de todos
o parte de los propietarios, la que hace compleja y especial la pro-
piedad, la que hace suj géneris el dominio, originando, asi como
lo declara la norma, “una forma” de éste. Claro, como se anoté,
que ¢l régimen de los bienes o ireas de servicio comin es diferen-
te en las citadas leyes.

En la ley 182 de 1948, coexisten la propiedad exclusiva o par-
ticular sobre el piso, local o departamento independiente, y la
comunidad o copropiedad de los propietarios sobre los bienes afec-
tados al uso comin; en tanto, bajo la ley 16 de 1985, la coexistencia
se da entre la propiedad exclusiva o particular de las partes inde-
pendientes en el inmueble y el dominio de la persona juridica que
nace conforme a las disposiciones de dicha ley, sobre las 4reas
destinadas al uso o servicio comin de todos o partes de los pro-
pietarios.

Aunque g primera vista el régimen de la ley 16 de 1985 se
presenta como mas claro y perfecto por la determinacién del do-
minio, pues es la persona juridica distinta de los propietarios de
los bienes de dominio particular, la que aparece como duefia de los
bienes de uso o servicio comiin, ddndose asi un verdadero estado
de divisién, éste tampoco es ajeno a las previsiones de la ley 182
de 1948, como se colige del cardcter inalienable e indivisible que
a Jos bienes comunes les confiere el art. 3° y de la inseparabi'idad
del dominio, uso y goce de la propiedad exclusiva o particular que
sefiala, el art, 49,

La definicién de la naturaleza juridica de la propiedad ho-
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rizontal y con ella la de los elementos que la estructuran, nos per-
mite una nueva conclusién, ya de linaje procesal, relacionada con
el interés juridico y la legitimacién en la causa en consideracién
al tipo de bienes que involucre el conflicto de intereses, pues si
éste versa sobre derechos reales referentes a la propiedad exclusiva
o particular, o personales derivados de contratos acerca de ella
(arrendamiento, comodato, etc.), o de responsabilidades por da-
fios ocasionados, el interés para cbrar y la legitimacion en la cau-
sa estarian del lado del titular del dominio de esta zona indepen-
diente o contratante para el caso de un tercero. En cambio si el
conflicto de intereses surge en torno a uno de los bienes de uso
comun, los citados presupuestos materiales recaerdn en uno cual-
quiera de los copropietarios, quien puede pretender para la co-
munidad, tratdndose del régimen de la ley 182 o del administra-
dor. Si se trata del régimen de la ley 16 de 1985, como los bienes
o areas destinadas al servicio o uso comin son propiedad de 'la,
persona juridica, es ésta la interesada y legitimada a través del
representante legal que la asamblea general de propietarios de
los bienes de dominio exclusivo o particular <del inmueble, de
conformidad con el reglamento haya designado. Su representa-
cién legal, dice el art. 42 de la ley 16 de 1985, estard a cargo del
administrador que indique el reglamento debidamente legaliza-
do o que con posterioridad sefiale la respectiva asamblea general.
Con todo, es importante hacer notar cémo las dificultades que
en el campo de la representacién judicial se habian generado por
el silencio en este punto observado por la ley 182 :de 1948, defi-
nitivamente fueron superados por el decreto 1.365 de 1986, regla-
mentario de esta ley y de la 16 de 1985, cuando en el art. 31 li-
teral i) expresamente dispuso que era funcién del administrador
“Representar judicial y extrajudicialmente a la persona juridica,
o0 2 la copropiedad, en su caso en todos los actos y contratos acor-
des con la naturaleza de su cargo y que se relacionen con la ac-
tividad formal de la propiedad horizontal. Constituir apoderados
judiciales para la defensa de los intereses de ésta, de conformidad
con. lo que sobre el particular determine la Asamblea General de
Propietarios o el Reglamento de 1a Administracién de la Propie-
dad Horizontal”. Norma ésta que particulariza lo que ya se ha-
bia sentado como principio en el art. 30 del mismo decreto.

2.3. Las areas y bienes destinados al uso comiin

Otro aspecto, que en concordancia con lo anterior amerita
ser analizado, es el referente a la determinacion de los bienes o
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dreas del inmueble destinadas al uso o servicio comin de todos
o parte de los propietarios, porque esa precisién, nos define, co-
mo ya se dijo, el tema del interés y la legitimacion en los conflic-
tos de intereses que toquen con este tipo de cosas.

En primer lugar digamog que nuestra legislacién (art. 8° de
la ley 182 de 1948), sienta dos criterios para la calificacién de
los bienés o &reas en comentario, asi: a) los necesarios para la
existencia, seguridad y conservacién del edificio, tales como el
terreno, los cimientos, los muros, la techumbre, ete. ¥y b) los que
permitan a todos y cada uno de los propietarios el uso y goce de
su piso © departamento, siendo ejemplos los vestibulos, escale-
ras, ascensores, patios, ete.

En segundo lugar debemos acotar con la doctrina unénime
del pais qgue los bienes o zonas que el art. 3% de la dey 182 identi-
fica como comunes, son un mero enunciado de la norma, es de-
cir, simples ejemplos de ellos. No estdn taxativamente determi-
nados; es el intérprete quien valiéndose de los criterios genera-
les antes sefialados, el que habrid de hacer la respectiva califica-
cién en consideracién al tipo de edificacién sometida al régimen.
Calificacién que debe hacer el Reglamento, conforme lo dispone
el ord. 6° del art. 5 del decreto 1.365 de 1986.

Por dltimo, a propésito del tema de los bienes destinados al
uso comin, es bueno hacer notar una gran diferencia que existe
entre el régimen de la ley 182 y el de la 16, acerca de algunas
cosas comunes que no lo son para todos los propietarios sino par-
te de ellos. Piénsese en terrazas comunes a un grupo restringido
de conduefios, como caso méas ordinario en el medio urbanistico
nuestro.

La doctrina extranjers ha solucionado este caso de diversas
maneras. Hay quienes consideran (Salis), que esos bienes o zo-
nas hacen parte de la copropiedad por lo menos como presuncién
legal, salvo prueba en contrario derivada del titulo, porque el he-
cho del aprovechamiento no tiene importancia para el efecto del
derecho. Empero, existe criterio contrario, de acuerdo con €l cual
para que la cosa sea comun se requiere su destinacién a un uso
y servicio comiun.

‘En Colombia, como se dijo, la solucién es diferente en los
dos regimenes existentes: la ley 182 considera como bienes co-
munes y por lo tanto de la copropiedad, ademés de los necesarios
para la existencia, seguridad y conservacion del edificio, “los que
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permitan a todos y cade uno de los propietarios el uso y goce de
su piso o departamento”. De suerte que bajo este tratamiento el
area o bien compartido por un nimero restringido de propieta-
rios, serad copropiedad de éstos, pero no de la comunidad general.
Légicamente ello incide en la legitimacién y en el interés juridi-
co para obrar,

Por su parte, la ley 16 de 1985 deja a un lado el eriterio de
la ley 182 y entiende como del dominio de la persona juridica,
“las dreas destinadas al uso o servicio comin de todos o parte de
los propietarios. . .”,

3. El reglamento

3.1. Definicién y contenido

El otro tema que dejamos planteado para introducirnos en
los comentarios de los aspectos procesales del régimen de propie-
dad horizontal, es el del reglamento, entendiendo por tal el con-
junto de normas que regulan las relaciones de vecindad del con-
junto de propietarios, precisando los derechos y obligaciones re-
ciprocas, asi como estableciendo las mormas sobre administra-
cién, uso, goce y conservacién de los bienes de uso comin, y el
gobierno de la propiedad horizontal. Bl minimo reglamentario lo
consagra el art. 5° del decreto 1.865 de 28 de abril de 1986.

Si pensamos en el reglamento como un entorno a través del
cual se pueden analizar algunos de los temas procesales en la pro-
piedad horizontal, es porque la fuente primaria de conflictos y
vicisitudes en este régimen las presenta las relaciones de vecin-
dad, algunas veceg por la dificultad de la convivencia y otras por
las deficiencias de la reglamentacion.

‘Como lo afirman Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén, la ve-
cindad o contigiiidad de las propiedades impone una serie de li-
mitaciones a sus titulares para hacer posible el mejor ejercicio
de sus derechos; denominandose relaciones de vecindad el conjun-
to de normas que se encargan de regular la convivencia. :

En Colombia a diferencia de otros paises con legislaciones
modernas (Alemania, Suiza, Italia, Perd), no existe un estatuto
de relaciones de vecindad, pues apenas, saltonamente se encuen-
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tran en el Codigo Civil v en los Cédigos de Policia algunas normas
que se encargan de dirigir aspectos de la convivencia.

El derecho a la explotacién de la propiedad y el derecho de
exclusién, o, en otras palabras, como 1o comentan los doctrinan-
tes espafioles antes citados, “determinar hasta qué punto estd
obligado un propietario a tolerar una forma de goce, uso o uti-
lizacién de la propiedad colindante que le cause molestia o des-
valorice 1a suya”, es el punto de partida de una teoria sobre las
relaciones de vecindad, acerca de las cuales se han propuesto
hasta ahora cuatro tesis:

a) La teoria que prohibe sélo los actos de emulacién, es de-
cir, los actos realizados sin utilidad del propietario o con el pro-
poésito o intencién de danar al vecino (teoria tota;]mente desueta)

b) Lo teoria de la inmissio, segin la cual el propletano no
puede realizar acto alguno en su fundo que lleve consigo uma in-
misién o introduccién en el predio ajeno, como cuando se le en-
vian sustancias al vecino (teoria inaceptable por estar en oposi-
cién con el progreso téenico).

¢) La teoria de la mormal tolerancia, expuesta por Ihering,
guien consideraba que debian prohibirse “todos los influjos que
se inicien directamente en el fundo vecino, y se deben permitir
los que comienzan en el fundo del que los realiza y prosiguen en
el vecino (sacudidas, ruidos, trepidaciones, etc.), siempre que no
sean nocivos a las personas o cosas en medida superior a la nor-
mal toleranecia’.

d) La teoria del uso normal (stolfi). Los derechos se deben
ejercer segin su natural destino y de modo normal, con tal de no
causar dafio a los demés. Para fijar la normalidad del uso se acu-
de a las costumbres y relaciones sociales, segin las circunstancias
de tiempo y lugar.

Son las dos dltimas teorias las de méis aceptacidn normativa.
Sin embargo, como en (Colombia no existe un sistema o estatuto
de relaciones de vecindad, la influencia de dichas teorias sélo ha
trascendido en e! marco de los reglamentos de propiedad horizon-
tal, que es donde por acuerdo de los propietarios se establecen
reglas de comportamiento y de conducta, como las exigidas por
el numeral 9 del art. 5° del decreto 1.365 de 1986, preceptuando
que el reglamento debe contener la “Indicacién de los derechos
y -obligaciones de los propietarios y de los usuarios, particular-
mente en aspectos relacionados con la convivenecia, tranquilidad,
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seguridad, salubridad y bienestar general de los mismos”, amén
de las normas bésicas para utilizacién de bienes de dominio o
uso comumes, requeridos por el ordinal 8,

De manera que estas teorias asociadas a la del abuso del
derecho, son las que en un momento dado nos permitirian propo-
ner una férmula reglamentaria y de composicién del conflicto
ante situaciones creadas por la deficiencia o e! silencio en la re-
glamentacién. ‘

3.2. Caracteristicas

El reglamento de copropiedad, segin la denominacién dada
por la ley 182, o de Administracién de la Propiedad Horizontal,
al tenor de la ley 16 de 1985, tiene unas especiales caracteristicas
que inciden directamente en los aspectos que son objeto de ana-
lisis en este trabajo.

Esas caracteristicas son:

a) Debe ser reducido a escritura piblica (arts. 11 de la ley
182 de 1948, 29 de la ley 16 de 1985 y 5° del decreto 1.365 de
1986).

b) Debe inscribirse en la Oficina de Registro de Instrumen-
tos Ptiblicos con los titulos de dominio y plano del edificio (ar-
ticulos antes citados).

¢) Dicho reglamento tiene fuerza obligatoria o vinculante
respecto de los terceros adquirientes a cualquier titulo (art. 11
de l1a ley 182). Claramente esta obligatoriedad mo sélo se colige
de la disposicién expresa de la ley, sino de la oponibilidad que
conlleva su publicidad por virtud del registro antes resefiado.

Desde luego que las anteriores connotaciones se refieren al
Reglamento que la ley prevé como requisito para la existencia
del régimen, mas mo al llamado reglamento interno que bien
puede adoptar la asamblea de propietarios, conforme a la auto-
rizacién dada por el literal g) del art. 27 del decreto 1.365 de
1986, del cual si se sigue pregonando el caracter de “obligatorio
cumplimiento por parte de propietarios y usuarios”, a fin de ga~
rantizar la armonia social y la convivencia, porque el reglamento
interno es un instrumento de particular importancia en el Ambito
de las relaciones de vecindad, pues a través de él no solamente
es posible establecer las pautas de comportamiento en forma més
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concreta y especifica en consideracion al tipo de edificio, la des-
tinacién y la clase de los propietarios, sino que es de gran efica-
cia para solucionar los conflictos que en el desarrollo de la vida
comin se puedan presentar, previendo formas de conciliacidn ¥
- amigable composicién interna para pequefias causas y adoptin-
dose en él medidas de orden preventivo para evitar o precaver
controversias o conflictos entre los propietarios, o entre éstos y
terceros ocupantes de unidades privadas.

A propoésito de las pequefias o menudas cousas, como son la
mayoria de las controversias que se suscitan al interior de la
propiedad horizontal, pensamos que muchos de esos asuntos po-
drian asignarse a la competencia de los jueces de paz que la Cons-
titucién autoriza crear en el art. 247.

Prosiguiendo con el tema del reglamento de propiedad hori-
zontal y con el del reglamento intermo, consideramos que tratan-
dose de asuntos disponibles, el caracter vinculatorio u obligato-
rio que antes les atribuimos, abre la puerta para que los partici-
pes estipulen una cldusule compromisoria dando paso a la com-
petencia de los tribunales de arbitramento, para que sean éstos
¥y no la jurisdiccién ordinaria los que entren a resolver los con-
flictos 0 controversias que se originen enfre los propietarios pac-
tantes con ocasién del régimen de la propiedad horizontal. Con
todo, no obstante la validez de la posibilidad planteada, pues no
existe en este punto norma imperativa que expresamente prohiba
la sustitucién de la competencia comin, entendemos que dicha
clausula sélo puede ser valida y eficaz cuando sea ¢l fruto de la
aprobacién undnime de los propietarios. Por lo demés, dicha clau-
sula puede consagrarse en el reglamento originario o constituti~
vo del régimen de propiedad horizontal, o en el reglamento inter-
no que ulteriormente acuerden los propietarios.

4. Tutelas procesales de la propiedad horizontal

4.1. Apunte preliminar

Como al comienzo se anotd, la naturaleza compleja de la pro-
piedad horizontal y la conveniencia que ella trae aparejada, con
desmedro de la independencia, la individualidad y la privacidad
de los propietarios, se constituyen en la fuente principal de con-
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flictos en este sistema. Pues bien, la legislacién nuestra, aunque
no en forma exhaustiva, consagra procedimientos y tutelas para
pretensiones por violaciém del reglamento, por incumplimiento de
obligaciones, resarcitorias de perjuicio o para deducir responsa-
bilidad de los administradores, ete.

Lo mismo que sucede en otros paises esos procedimientos se
caracterizan por la brevedad, por ser sumarisimos, como lo esta-
blece el art. 7% de la ley 182 de 1948, inciso 2°, subrogado por el
art. 99 de la ley 16 de 1985, cuando preceptiia que la reclamacién
por la violacién del reglamento o de las normas que rigen la pro-
piedad horizontal, “se sustanciard breve y sumariamente”. Otro
aspecto especial, por lo menos de los procedimientos que tienen
como fin la vigencia y eficacia del reglamento es el earicter pu-
nitivo de los mismos, para lo cual se prevé un sistema de multas.

4.2. Tutela del reglamento y de las normas recioras de
la propiedad horizontal

El reglamento constitutivo, como antes se anotdé, contiene
los estatutos y régimen juridico de la propiedad horizontal. Es
algo asi como los estatutos de las sociedades comerciales. Es pues,
el orden normativo de las relaciones de los propietarios en cual-
quiera de los dos sistemas que en Colombia existen. De ahi su
cardcter obligatorio, vineculativo, hecho extensivo igualmente al
reglamento interno.

El reglamento constituye la columna vertebral del régimen
de propiedad horizontal. Sin embargo, este régimen no se agota
con la reglamentacién convencional, sino que él también se mu-
tre de las normas que directamente rigen esta forma de propie-
dad, como el art. 7° de la ley 182 de 1948, cuando seflala que los
propietarios deben usar su piso o departamento en la forma pre-
vista en el reglamento de copropiedad, y en consecuencia, “no
podrs hacerlo servir a otros objetos que los en dicho reglamento,
0 a falta de aquellos a que el edificio esté destinado o que deben
presumirse de su naturaleza”.

Para mantener ese orden que importa el reglamento y ga-
rantizar la efectividad de los derechos por él neconocidos y de -’
las obligaciones en &1 dispuestas, el art. 9° de la ley 16 de 1985,
subrogatorio del inciso 29 del art. 7° de la ley 182 de 1948, con-
sagré una tutela propia para el reglamento y las normas positi-
vas que rigen la propiedad horizontal, al legitimar al administra-
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dor o a cualquier propietario para demandar al infractor, por el
mero hecho de la infraccién, para que previos los tramites del
proceso verbal sumario, adelantado ante el juez civil municipal
en Gnica instancia, fuera sancionado con las multas que la norma
- fija.

iHl texto citado en verdad es lo suficientemente didfano; em-
pero, amerita otras dos precisiones:

a) El sujeto pasivo de la pretensién, como lo dice la norma,
debe ser el infractor del reglamento o de la ley, comprendiendo
como eventuales infractores mo sélo a los otros propietarios, sino
a todas las personas vinculadas por el reglamento en su calidad
de habitantes u ocupantes del edificio: arrendatarios y demaéis
personas a quienes el propietario conceda el uso o el goce de su
piso o departamento.

Por lo deméas, en este punto juegan especial rol las responsa-
bilidades por culpa in vigilando e in eligendo, para deducirse in-
fraceion a los propietarios de las personas que estdn a su cargo
(hijos menores) y de los dependientes (trabajadores).

b) La segunda acotacién tiene que ver con la pretensién,
porque en nuestra opinién ella se agota en la multa. De manera
que si la violacién del reglamento o de la ley produjo algin per-
juicio o determina otro tipo de sanciones, la senda del proceso
verbal sumario que en ftinica instancia, que es a donde remite
la norma (art. 435 parg. 1 ord. 1 del C. de P. C.), no es la apro-
piada para imponer las condenas por perjuicios o das otras san-
ciones, sino que se debe acudir al proceso ordinario, a falta de
otro expreso. Ese es el sentido del articulo cuando declara que las
multas se impondran, “sin perjuicio de Jas indemnizaciones y de-
més sanciones a que hubiere lugar”.

Veamos un caso alrededor de las normas para dar sustento
a la tesis anterior, es decir, que el tramite para la reclamacién
de perjuicios por la violacién del reglamento o de la ley de propie-
dad horizontal, necesariamente debe ser el del proceso ordinario.

Segtlin el art. 16 de la ley 182, las reparaciones de cada piso
o departamento independiente seran de cargo exclusivo del res-
pectivo propietario, agregando el inciso final del texto legal, que
si por no realizarse oportunamente esas reparaciones “dismint-
vese el valor del edificio, o se ocasionaren graves molestias, o se
expusiere a algin peligro a los deméis propietarios, el infractor
responders de todo perjuicio”.
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Discriminando la norma tenemos lo siguiente:

Por la mera violacién del precepto o incumplimiento de la
obligacion legal, y éste es el elemento basilar de la pretensién, el
infractor a peticion del administrador o de otro copropietario, o
representante de la persona juridica, serd sancionado con multa,
previos los tramites del proceso verbal sumario de tinica instancia.

Ahora, si ademas de la violacién de la norma se vulneran de-
rechos subjetivos de los propietarios por los efectos previstos en
ella, el imfractor debe indemnizar todo perjuicio, cuya reclama-
cién debe remitirse al proceso ordinario de acuerdo con la cuan-
tia.

Es maés, debe descartarse definitivamente la viabilidad del
tramite sumario para conocer de una pretensién resarcitoria de
perjuicios, cualquiera sea su causa dentro del marco de la propie-
dad horizontal, porque como se explicd, la razén de ese proceso
se halla en la entidad de la causa: pequefias. Por ello, necesaria-
mente tiene que concluirse, que también la accién indemnizato-
ria que reconoce el parigrafo del art. 62 de la ley 16 de 1985, pa-
ra el evento en que por la desafectacién de uno de los bienes de
uso o servicio comim, se le ocasione perjuicio a uno de los pro-
pietarios, debe ser conocida por el proceso ordinario.

4.3. Diferencias entre propietarios y entre éstos y la
persona juridica

Con motivo del ejercicio de los derechos de los propietarios
o del cumplimiento de sus obligaciones como propietarios de los
bienes de dominio exclusivo o particular, o como copropietarios
en los bienes de uso comtn, o integrantes de la persona juridiea,
si el régimen es el de la ley 16, pueden surgir diferencias o con-
flictos cuya composicion el art. 8° de la ley 16, la remite al pro-
ceso verbal sumario de tnica instancia que atras se indicaba, sin
perjuicio, como lo sefiala el parigrafo del articulo, que los inte-
resados antes de provocar la decision judicial, acudan a las auto-
ridades de policia para los efectos preventivos de su competencia.
Desde luego, como antes se predicéd, que esas diferencias también
pueden ser dirimidas por conciliadores o por amigables compone-
dores, si asi lo previeron los propietarios.

El desconocimiento de los derechos o el incumplimiento de
las obligaciones se presentan como causa de la controversia. Por
consiguiente, el instrumento procesal se motiva con sentido pu-
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ramente declarativo, como mera declaracién de la existencia del
derecho, o como declaraciéon de condena por el incumplimiento de
la obligacién. Propongamos dos ejemplos: un propietario podria
demandar a la persona juridica para que se declarara el dere-
‘cho que tiene a usar una cosa de servicio comdn, cuando este de-
recho le ha sido vulnerado o desconoeido. De otro lado, €l admi-
nistrador o el representante de la persona juridica podria deman-
dar a uno de los propietarios, para que se declarara su obligacién
de pagar una determinada expensa, que se resiste a reconocer.

4.4. Impugnaciones de los actos de la asamblea de
propietarios y de las juntas administradoras

Las estipulaciones del reglamento y las decisiones de la asam-
blea y de las juntas administradoras (art. 8 de la ley 16 de 1985
v 29 del decreto 1.865 de 1986), pueden constituirse en venero de
diferencias cuando se controvierte su legalidad, como cuando no
tienen un caricter general, o sea que rompen el principio de igual-
dad entre los propietarios.

Los propietarios en general pueden cuestionar la legalidad
del reglamento pretendiendo la nulidad de las clausulas lesivas
del orden juridico, como también los propietarios no miembros
de la junta y dentro de ella los miembros disidentes o ausentes, o
los propietarios ausentes o disidentes de la asamblea general, pue-
den impugnar las decisiones de estos érganos pretendiendo su nu-
lidad por considerarse las primeras violatorias de la ley y las se-
gundas del reglamento o de la ley positiva. Estas pretensiones, se-
gln lo preceptia el art. 8° de 1a ley 16 de 1985, se deben conocer
v decidir por los tramites del proceso verbal sumario en tmica
instancia.

A propoésito de estas impugnaciones, resulta interesante plan-
tear y responder estas dos inquietudes: a) jSera viable la sus-
pension provisional de las decisiones de la junta o de la asamblea,
prevista en el art. 421 del C. de P. civil? b) ;Seri posible esti-
pular una clausula compromisoria o celebrar un contrato de com-
promiso con el fin de someter esas impugnaciones al conocimien-
to y decisién de un tribunal de arbitramento?

En mi opinién la primera respuesta debe ser afirmativa,
pero no la segunda. La suspensién provisional aparece proceden-
te, porque el art. 421 en términos generales la establece sin con-
sideracién al tipo de asamblea o de junta directiva, o sea que no
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€s una norma propia de érganos mercantiles. Desde luego que la
sitnacién es més clara frente al régimen de la ley 16 de 1985,
porque alli necesariamente si existe la sociedad, en tanto que ba-
jo la ley 182 ésta es optativa, sin que esto dé pabulo a dificultad.

Lo relativo al tribunal de arbitramento si debe descartarse
porque en esas pretensiones estd de por medio el orden juridico,
como que se disecute la legalidad, y esto es de orden piblico y por
.ende no susceptible de transigirse,

Ademas, la legitimacién de grupo o por categorias que en esos
casos se da también obra como ébice.

45. Cobro de expensas comunes, aportes, cuotas y
sanciones

4.5.1. Obligaciones reales

Las obligaciones reales o propter rem son aquellas en las cua-
les la persona esti obligada a una prestacién de dar, hacer o no
hacer, dependiente de un derecho real sobre una cosa. Como lo
predica la doctrina estas obligaciones se caracterizan porque se
transmiten por ministerio de la ley al sucesor del derecho real en
la cosa aunque éste no haya aceptado o conocido la existencia de
la obligacién. La obligacién, dice José Luis Pérez Lasala, sigue a
la cosa y grava a los adquirientes sucesivos, al propio tiempo que
desvincula al enajenante.

Sin duda alguna que un ejemplo tipico de esta clase de obli-
gaciones se halla en el régimen de la propiedad horizontal. Ocu-
rre el fenémeno en relacién con la obligacién de pagar €l valor
de expensas comunes, aporbes, cuotas y sanciones, por virtud del
caricter vinculatorio u obligacional que tienen los reglamentos,
respecto de terceros adquirientes a cualquier titulo, como clara-
mente lo consagra el art. 11 inc. 2° de la ley 182 y lo reitera el -
decreto 1.365 de 1986, el cual también se predica de las decisiones
adoptadas validamente por la asamblea general de propietarios
(art. 29 del decreto).

De manera que en consonancia con lo inicialmente anotado,
el administrador o el representante de la persona juridica, segin -
sea el caso, debe demandar el cobro de las expensas comunes,
aportes, cuotas y sanciones, de quien sea propietario de la unidad -
independiente en relacién con la cual se causaron, sin que para
nada importa si la obligacién se eausé en época anterior a la ti-

43



tularidad de quien para el momento aparece como propietario.
Por consiguiente, las clausulas contractuales mediante las cuales
los propietarios trasladen a arrendatarios, comodatarios, usufruc-
tuarios, ete., las llamadas obligaciones reales, se deben conside-
- rar como inoponibles frente a los otros copropietarios o a la per-
sona juridica, pues su eficacia se agota en el d4mbito de la rela-
ci6n inter partes.

4.5.2. Procedimiento para el cobro de dichas obligaciones

Definidos los sujetos de la pretensiéon de pago, debemos dar
cuenta del procedimiento, que no es otro que el del proceso eje-
cutivo, como diafanamente se infiere de lo dispuesto por los arts.
14, 15 y 16 de la ley 182 de 1948, v 14 y 27 literal J del decreto
1.365 de 1986, al otorgarle mérito ejecutivo a la copia del acta de
la, asamblea, celebrada de conformidad con el reglamento de co-
propiedad, en que se acuerden expensas comunes. Mérito éste que
el ordinal 29 del art. 15 de la ley 182 hace extensivo al acta de la
asamblea donde sge acuerden cuotas para la reparacién de los bie-
nes comunes. A su vez, el art. 14 del citado decreto reconoce ese
vigor ejecutivo para el cobro judicial de aportes o cuotas en mo-
ra, aportes o cuotas extraordinarias y sanciones moratorias.

Segtin el art. 14 del decreto 1.365, reglamentario de la ley 182
de 1948 y de la ley 16 de 1985, el titulo ejecutivo para el cobro de
las obligaciones en él contenidas lo comstituye la copia auténtice
de la parte pertinente del acta de lo asamblea que determina las
expensas comunes (aportes o cuotas), aunada a una certificacién
del administrador o representante sobre la ewistencia y monto de
la deuda o cargo del propietario deudor. Es éste, entonces, un ti-
tulo complejo, cuyo caricter ejecutivo lo determina la misma ley,
porque lo cierto es que no se trata de verificar las condiciones
exigidas por el art. 488 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Por #ltimo, como se trata de una obligacién real dependiente
en este caso de la titularidad dominical, parece atinado afirmar
que es necesario traer la prueba de esta legitimacién pasiva.

4.4. Algunas consideraciones sobre las demandas

Como bien se sabe, la demanda en consideracién a su rol
de presupuesto del proceso, estd sujeta a algunas formalidades
generales o requisitos, que especialmente resefia el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil.
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Pues bien, algunos de esos requisitos cobran mayor vigencia
tratindose de asuntos relacionados con la propiedad horizontal
por la complejidad que ésta comporta.

Por lo 'pronto hagamos notar los siguientes aspectos:

a) La identificacién del bien. El art. 76 del C. de P. Civil,
consagra un requisito especial para cuando la pretensién versa
sobre bienes inmuebles, exigiendo que éstos se deban identificar
por su ubicacién, linderos, nomenclaturas, y deméis circunstan-
cias que log identifiquen.

Este requisito, como ya se dijo, cobra particular importan-
cia en los asuntos en comentario porque muchas de las pretensio-
nes que acerca del régimen de propiedad horizontal se presentan,
tienen como objeto un bien inmueble independiente o destinado
al uso comin. De modo que cuando ello ocurra debe agotarse la
identificacién plena que exige la ley, la cual no se cumple con la
identificaciéon del departamento o local de propiedad privada, si-
no que ademéas se requiere acudir a la identificacién del globo ge-
neral, llamese unidad, conjunto, edificio, ete.

b) [En tratindose de anexos de la demanda deben tenerse
en cuenta los siguientes, segin el régimen aplicable:

Si se estd frente al régimen de la ley 16 se debe probar la
existencia v representacién de la sociedad, conforme a lo dispues-
to por los arts. 42 y 52 en armonia con el art. 7° del decreto 1.365
de 1986, o sea que se debe allegar la correspondiente certificacion
expedida por el alcalde del municipio donde encuentren ubica-
dos el o los inmuebles afectos del régimen, pues fue a estos fun-
cionarios y al alealde mayor de Bogotd o su delegado, a quien
se les atribuyé la funcién registratoria.

En el evento de la ley 182, como el administrador es quien
tiene la representacién judicial, segtin se dejé visto, se debe pro-
bar esta calidad. Claro ests, como lo advierte el art. 32 del de-
creto 1.365, que si el administrador es una persona juridica, quien
actla en representacién de la propiedad horizontal es el represen-
tante legal de tal persona juridica, siendo entonces necesario de-
mostrar la existencia y representacién de dicha persona en los
términos que la ley lo establezea. :
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INTERVENCION DE TERCERO #*

Marcos Afonso Borges *

1. Introduccion 2. La intervencion en el derecho romano y
germdnico 3. La intervencion en el derecho portugués 4.
La intervencion en el derecho brasilefio 5, Andlisis del te-
ma 6. Conclusiones.

1. Introduccion

Entre los temas que han suscitado los més variados enten-
dimientos en 1a doctrina macional y extranjera, la intervencion de
tercero es uno de aquellos que ocupa lugar destacado.

En el presente estudio no pretendemos agotar el asunto, pe-
ro si, después de un anélisis histérico y de las varias formas pre-
vistas por la legislacién brasilefia, fijar nuestra posicién acerca
de la materia, tratando con eso, de dar una pequefia y modesta
contiribucion.

2. La intervencion en el derecho romano y germdnico

El derecho romano, donde prevalecia el principio de la sin-
gularidad (constitutum est res inter aliles non praeiudicare -

* Profesor titular de derecho procesal civil en la Facultad de Derecho
de la Universidad Federal de Goiis. Miembro de la Academia Brasile-
fia de Letras Juridicas. Abogado.

** Version del portugués por Orién Alvarez A.
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DIC. 4.2.1.63) no excluy6 la posibilidad de la intervencién de ter-
cero, habiendo solamente entre los autores, divergencia en lo re-
lativo a las especies admitidas.

Asi es como para Alfredo Buzaid “de dos modos podia el ter-
‘cero, en la realidad, ser alcanzado por el proceso que le era aje-
no: 1°9) Cuando en la ejecucidn, el secuestro de los bienes recaia
sobre los de un tercero y no en relaciéon con los del ejecutado; en
esta hipdtesis podia el tercero usar la oposicién como proceso
incidente, en el que los efectos de la sentencia se limitaban apenas
a producir el efecto procesal de liberar o no la cosa. 2°) Cuando
el tercero era alcanzado por el acto decisorio, hipétesis en que se
permitia que &l (el tercero) apelase de la sentencia, desde que
comprobase la existencia de interés y justa causa” b,

Segtin €] entendimiento de Vicente Greco Filho en el derecho
romano eran admitidas las siguientes formas de intervencién: la
oposicién de terceros, la oposicién, el recurso de tercero, como
formas de intervencién voluntaria; la denuntiato litis (denuncio
de la litis) y la nominatio domini (designacién del verdadero pro-
pietario o poseedor indirecto) ; como formas de intervencién for-
zada @,

Humberto Cuenca, a su turno, vislumbra en la famosa 'ley'
63 (D. 42,1) la fuente y la estructura de “la terceria del proceso
moderno” (),

Finalmente, Vittorio Scialoja hace notar la discusién exis-
tente entre los estudiosos en cuanto a que las formas de interven-
cién estarian limitadas a los casos mencionados por el “Corpus
Juris”, y concluye que: “lo cierto es que la intervencién puede ser
espontinea y el tercero puede también intervenir por haber sido
llamado a la causa. Este llamamiento a la causa se hace mediante
una simple denuntiatio de la existencia de la litis, por medio de

1. Estudos de Direito, paginas 273 y siguientes. Editora Saraiva. S&o
Paulo, 1972.

2. La intervencion de terceros en el proceso civil. Pagina 4. Editora Sa-
raiva, Sdao Paulo, 1973.

3. “El contenido podemos resumirlo asi: en principio, la sentencia sélo
perjudica a los que han intervenido en la controversia, pero puede
perjudicar a terceros cuando éstos conocen la existencia del litigio y tie-
nen interés en intervenir y no lo han hecho” (Proceso civil romano. Pagi-
nas 174 y 175, EJEA, Buenos Aires, 1957).
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nominarse autorem, esto es, de denunciar el nombre de la perso-
na del verdadero poseedor juridico y de llamarlo a la causa” @,

Por lo que todo indica y teniendo en cuenta lo atras expuesto,
parece que en el derecho romano, como formas de intervencién
espontaneas del tercero, existieron la oposicién de tercerc y el
recurso de tercero perjudicado y como medios provocados la de-
nuncia de la litis y el nominarse autorem, aunque segin la en-
sefianza del docto Moacyr Lobo da Costa, la asistencia haya na-
cido en el periodo romano de la cognitio extraordinariat®,

En lo que dice respecto al derecho germénico, donde preva-
lecia el principio de la universalidad, en que todos estaban suje-
tos a los efectos de la sentencia y no solamente las partes, con el
objetivo de dar aquellos medios para atacar la cosa juzgada, fue-
ron surgiendo modos de intervencién como la oposicién: .

3. La intervencién en el derecho portugués

El derecho portugués admitia tanto en las Ordenanzas Al-
fonsinas, como en las Manuelinag lag siguientes formas de inter-
vencion: 1) la apelacién del tercero perjudicado de forma amplia
(desde que probase la existencia de cualquier perjuicio aunquse
leve y aun el simple temor) ; 2) los embargos de ejecucién, cuan-
do de ella pudiese resultar dafio o perjuicio; 8) los embargos de
tercero cuando la aprehensién resultase de acto de constriccién
judicial; 4) la designacién de la accién (que corresponde a no-
minarse autorem) (),

A estas formas el Cédigo Sebastidnico y las Ordenanzas Fi-
lipinas acrecentaron la asistencia.

Modernamente en Portugal, salvo mejor opinién, el dere-
cho procesal admite: 1) la designacién de la accién; 2) llamar

4. Procedimiento civil romano, paginas 427 y 428, EJEA, Buenos Aires,
1954.

4a. Asistencia, paginas 9 y siguientes. Saraiva, Sdo Paulo, la. edicién.’
5. Vide, entre otros: Alfredo Buzaid, obra citada, pagina 277.
6. Vide, entre otros: Alfredo Buzaid y Vicente Greco Velho, respecti-

vamente, obras citadas, paginas 278 y 279 y 5 y 6.
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en responsabilidad; 3) el Hamamiento a la demanda; 4) la asis-
tencia; 5) la oposicién; 6) la intervencién principal; 7) la opo-
sicibm de terceros y 8) los embargos de tercero (7).

4. La intervencién en el derecho brasilefio

El Cédigo de Proceso Civil brasilefio de 1989, bajo la ribrica
de la intervencién de terceros solamente regulé el llamamiento
en responsabilidad (restringido a las demandas acerca de cosa
o derecho real), la nominarse autorem y la oposicién. Sin embar-
go, la doctrina también admitia como formas de intervencién, la
asistencia, la oposicién, el recurso de tercero perjudicado y la
intervencién de los acreedores en la ejecucién (8,

La morma instrumental brasilefia en vigor (Ley n® 5.869 de
11/03.78) reglamentdé en el libro I (del Proceso de Conocimien-
to), titulo II (de las Partes y los Procuradores), capitulo IV (de
la Intervencién de Terceros) cuatro modos de intervencion, a sa-

7. Salvo mejor opinion en las legislaciones europeas y latinoamericanas

abajo relacionadas, son reguladas las siguientes especies de interven-
cién del tercero en el proceso civil: Derecho alemdn: 1) la intervencién
principal u oposicién; 2) la asistencia simple o cualificada; 3) el llama-
miento en responsabilidad; 4) la denuncia del pleito al tercero pretensio-
nante; 5) la nominarse autorem. Derecho italiano: 1) la intervencién por
comunién de causas; 2) a chiamata in garanzia; 3) la intervenciéon por or-
den del juez —iussu iudicis—; 4) a intervento in apelo; y 5) la opposizio-
ne del terzo. Derecho argentino: la intervencién voluntaria; 2) la inter-
vencion obligatoria; 3) las tercerias (de dominio y de mejor derecho). De-
recho uruguayo: 1) la intervencién coadyuvante y litisconsorcial; 2) la in-
tervencion excluyente; 3) la intervencién necesaria por citacién; 4) la de-
nuncia de terceros; 5) llamamiento de oficio en caso de fraude o colu-
sién; 6) recurso de tercero perjudicado; 7) las tercerias-(coadyuvante y ex-
cluyente). Derecho costarricense: 1) intervencién principal excluyente; 2)
la llamada en garantia; 3) la llamada de poseedor mediato; 4) la inter-
vencién adhesiva; 5) recurso de tercero perjudicado; 6) las tercenas (de
dominio, de mejor derecho y de distribucién).

8. José Frederico Marques. Instituciones de derecho procesal civil, vOo-

lumen 2, pagina 192, Forense, Rio de Janeiro 1966. Moacyr Almaral
Santos, Primeras Lineas de Derecho Procesal Civil; volumen 2, pagina 24,
Max Limonad, Sdo Paulo, 1962. Waldemar Mariz de Oliveira Junior, Sus-
titucion Procesal, paginas 65 'y siguientes. Editora Revista dos Tribunais.
Sdo Paulo, 1971.
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ber: la oposiciéon, la nominarse autorem, la denuncia del pleito,
y el llamamiento al proceso. También aqui, como en otra parte,
la doctrina nacional viene entendiendo que igualmente constitu-
yen intervencién de tercero en el proceso: la asistencia, el recur-
so de tercero perjudicado, los embargos de tercero y el concurso
de acreedores (intervencién de acreedores en la ejecucién) .

5. Andlisis del tema

Para efectuar un anilisis del tema, se torna imprescindible
enfocar los conceptos de tercero y de parte, para, partiendo de
ahi, examinar las varias especies de intervencién teniendo en
cuenta la posicién doctrinaria asumida.

Antes, sin embargo, es bueno destacar que la doctrina ense-
fla, que la intervencién ocurre o para auxiliar una de las partes
0 para excluir. En la primera hipétesis ella es ad-coadjuvandum,
en la segunda ad-excludendum. Y que ella puede ser voluntaria
(la intervencién queda al arbitrio del tercero) o provocada (me-
diante incitacién de parte).

5.1. Concepto de tercero

Como suele acontecer, no hay unanimidad entre los procesa-
listag en cuanto al econcepto de la figura del tercero.

Una corriente liderada por Ramiro Podetti 10 sustenta que

9. Moacyr Almaral Santos, Primeras Lineas de Derecho Procesal Civil,

volumen 1, paginas 15 y 16, Saraiva, SZo Paulo, 1977. José Frederico
Marques, Manual de Derecho Procesal Civil, volumen 1, paginas 262 y 263,
Saraiva, 1974. Humberto Theodoro Junior, Curso de Derecho Procesal
Civil, volumen 1, paginas 123, Forense, Rio 1988. Vicente Greco Filho, De-
recho Procesal Civil Brasilefio, volumen 1, pagina 126, Saraiva, Sio Paulo,
1981. -

10. “En resumen, cuando posteriormente a la demanda o sea al ejercicio

por el actor de la facultad de pedir proteccién juridica, interviene
otro u otros sujetos (fuera del demandado o demandados contra quienes
se dirigié la demanda) sustituyendo o coadyuvando o no, a/o con los su-
jetos principales, sostengo que hay tercerfa. Puede haber pluralidad de
actores o de demandados o no, puede haber un nuevo sujeto frente a ac-
tor o demandado originario (tertius en sentido restringido o cldsico) o no.
Puede haber una o varias litis o controversias”. (Tratado de la terceria,
pagina 34, EDIAR, Buenos Aires, 1971)
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el tercero es todo aquél que interviene en el proceso, con miras a
la sustitucién o auxilio o no de uno de los sujetos principales de
la relacién. Para el insigne procesalista argentino se encuadran
en este concepto no solamente las figuras tales como la asistencia
'y la denuncia del pleito, sino también el litisconsorcio, la susti-
tucién y la sucesién procesal.

La otra restringe la figura de fercero a aquellas hipétesis
en que €l ingresa en el sentido de auxiliar (ad-adjuvandum) o .
de excluir (ad-excludendum) uno de los sujetos de la relacién
procesal, ni incluyendo entre ellas el litisconsorcio, la sustitucién
y la sucesién procesal 1, Como ya tuvimos oportunidad de des-
tacar, la intervencion de las partes en el litigio es motivada por
dos o6rdenes de intereses, generadores de dos pretensiones. El pri-
mero, es el de obtener la jurisdiccién (pretensién procesal), in-
terés sobre el cual no hay antagonismo, pues tanto el actor como
el demandado desean la prestacién jurisdiccional; el segundo, es
el de conseguir el acto jurisdiccional favorable (pretensién ma-
terial), interés contrapuesto, pues ¢l sujeto activo pretende la
procedencia de lo pedido, y el sujeto pasivo, al contrario, la im-
procedencia del mismo.

La pretensién procesal que el sujeto activo ejerce por inter-
medio 'de la accién y la material a través de la peticién, determi-
nan el surgimiento de dos relaciones, una de orden procesal y
ofra de orden material, Ambas, accién y pedido se materializan
en la peticién inicial (12,

De esta manera tenemos dos especies de tercero, pues dos
son las relaciones, relaciones esas independientes (de derecho pro-
cesal y de derecho material). La primera en que el tercero lo es
tnicamente con referencia a la relacién de derecho procesal, y la
segunda cuya relacién se verifica respecto del derecho material.

Dicho esto, podemos conceptuar como tercero la persona que

11. Vide, entre otros: Amilcar Mercader, El tercero en el proceso, pagi-

nas 39 y siguientes, Abeledo Perrot, Buenos Aires 1960; Moacyr Al-
maral Santos, obra citada, volumen 2, pagina 23, Saraiva, Sdo Paulo 1977.
José Carlos Barbosa Moreira, Comentarios al Cddigo de Proceso Civil, pa-
gina 285, Forense, Rio 1985; Vicente Greco Filho, obra citada, pagina 43;
v Beatriz Quintero de Prieto, Teoria de la intervencion de terceros, en la
Revista Temas Procesales, n® 14, paginas 5 y siguientes. Editorial Lealon,
Medellin 1992.

12. Vide nuestros Principios de Derecho Procesal: Civil y Agrario, pagi-
na 54 y siguientes, CEJUP, Belem, 1991,
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no participa de la relacién de derecho procesal, ni de la relacién
de derecho material existentes en el proceso.

De ahi se infiere, obviamente, que son calificados como tal no
solamente el asistente, el oponente, el nombrado, el denunciado,
el llamado, el recurrente, el embargante, y los acreedores en la
ejecucién (concurso), sino también el litisconsorte, el sustituto
y el sucesor procesal, por no participar de ninguna de las rela-
ciones, antes de su ingreso (9,

5.2, Concepto de parte

Sea el tercero con referencia a la relacién procesal, o en
cuanto a la relacién material, cuando interviene en el proceso,
él deja de ser tercero y pasa a ser parte.

. En esa calidad —una vez que ambas relaciones son indepen-
dientes— él puede participar de la una o de la otra. En el primer
caso €l es parte en la relacién de derecho procesal, en el se-
gundo en la de derecho material.

O sea que, partes en la relacién de derecho procesal son
aquellos que postulan la prestacién jurisdiceional, independiente-
mente de su contenido; y partes de la relacién material son los
titulares del derecho material pretendido en el procesce y la per-
sona que estd obligada a respetar ese derecho.

5.3. Denominacién

En cualquiera de las circunstancias anotadas la doctrina de-
nomina el ingreso como intervencidn de tercero en el pProceso.

Nos parece, salvo mejor opinién, en virtud de lo que antes
fue expuesto, que mejor serd denominar de intervencién de ter-
cero en el proceso solamente cuando el ingreso ocurriere respec-
to de la relacién procesal e intervencion de tercero en la litis, en
la hipétesis que se verifica en la relacién de derecho material.

5.4, FHEspecies de intervencién

Son especies de intervencién de tercero:

13. Estamos pues, “data venia”, con Podetti.
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En la litis; la asistencia cualificada (litisconsorcial) ; la no-
minarse autorem; la denuncia del pleito; €l Hamamiento al pro-
ceso; el recurso de tercero perjudicado; la oposicién de tercero;
el concurso de acreedores (intervencidon de acreedores en la eje-
-cucidn) ; litisconsorcio (facultativo, mecesario y unitario) y la
sucesién procesal.

En el proceso: la asistencia simple y la sustitucién procesal.

Pasemos ahora a abordar cada una de las especies enumera-
das arriba. :

a) Asistencia

Como ya fue dicho en la parte introductoria de este trabajo,
la asistencia tiene su origen en el proceso romano del periodo de
la cognitio extraordinaria.

Segin las enseflanzas de Moacyr Lobo da Costa “era la for-
ma de intervencién verificada en primer grado antes de ser pro-
ferida la sentencia, con el fin de asistir a la parte (adesse =es-
tar presente, asistir a alguien) ; fue denominada por Segni de in-
tervencién adhesiva”. Hsta intervencién, en nuestro derecho, tra-
dicionalmente recibié la denominacién de asistencia “desde su
aparecimiento en la vetusta legislacién de la monarquia lusita-
na” (14)' .

Con este nombre fue acogida en el Reglamento 737 de
1850 (%) y en algunos cédigos estaduales 8, cuando, en virtud
de lo dispuesto en la Constitucién de 1891 17 a ellos fue deferida

14. Obra citada, paginas 12 y siguientes.

15. “Art. 123. Asistente es aquel que interviene en el proceso, para defen-
der o su derecho, o el del actor o el del demandado.

“Art. 124. Para ser asistente admitido es preciso que él alegue el inte-
rés aparente que tiene en la causa, como fiador, conduefio de causa indi-
visa, vendedor de cosa demandada. Art. 125. El asistente puede llegar al
proceso antes o después de la sentencia, pero recibe el proceso en el es-
tado en que se encuentre, y debe alegar su derecho en los mismos términos
que competen a aquel a quien asiste. Art. 126. El asistente no puede ale-
gar incompetencia, o impedimento”. .

16. Cédigos de proceso civil de Para, Rio Grande do Sul, Espiritu Santo,

Distrito Federal, Bahia, Minas Gerais, Pernambuco, Estado de Rio y
Santa Catarina.

17. "Art. 65. Es facultad de los Estados:
En general cualquier poder, o derecho que no les fuere negado por

cldusula expresa o implicitamente contenida en las cldusulas expresas de
la Constitucién.

54



la competencia para legislar sobre el proceso civil; y en el antiguo
cédigo unitario de 1939 (1, En lo que respecta a la actual nor-
ma procesal (Ley n® 5.869 del 11/1/78) se verifica que la materia
esty tratada en el Libro I (Proceso de Conocimiento) Titulo II
(De las Partes y de los Procuradores), Capitulo V (Del litiscon-
sorcio y de la asistencia), Seccién II, articulos 50 y 55 % y debe
ser evidenciado lo siguiente: 1°) con relacién a la ubicacién la
critica es undnime en aseverar que ella debiera estar inserta en
el Capitulo VI (De la intervencién de terceros); 29) en lo con-
cerniente a la denominacién, el instituto figuraba en el antepro-
yecto con el nombre de intervencién adhesiva, pero fue cambiada
por asistencia cuando se tramitaba en el legislativo, teniendo en
cuenta nuestra tradicion; 8°) el Cédigo previé dos clases de asis-
tencia, la simple (art. 50) y la litisconsoreial (art. 54) (vide no-
ta 19); y 4°9) es considerada intervencién voluntaria ad-coadju-
vandunt.

Segin se desprende de la ley v de la doctrina, ¢ fundamen-
to de la asistencia es el interés juridico que tiene el tercero en que
la solucién del litigio sea favorable al asistido, a fin de evitar un
perjuicio juridico.

Asi, para la comprensién del tema, se torna imprescindible
la fijacién del ambito de lo que se deba entender por interés ju-
ridico del tercero -(asistente) para motivar el ingreso, lo que lle-
va automaticamente al examen previo de los efectos de la senten-
cia ejecutoriada, prineipalmente en cuanto se refiere a los efec-
tos reflejos.

18. “Art. 93. Cuando la sentencia hubiere de influir en la relacién juridi-
ca entre cualquiera de las partes y el tercero, éste podrad intervenir
en el proceso como asistente, equiparado al litisconsorte”.

19. “Art. 50. Pendiendo una causa entre dos o méas personas, el tercero
que tuviere interés juridico en que la sentencia sea favorable a una
de ellas, podra intervenir en el proceso para asistirla.

- Paragrafo tinico. La asistencia tiene lugar en cualquiera de los tipos
de procedimiento y en todos los grados de la jurisdiccién, pero el asis
tente recibe el proceso en el estado en que se encuentre.

Art. 54. Se considera litisconsorte de la parte principal o asistente,
toda vez que la sentencia hubiere de influir en la relacién juridica entre
él y el adversario del asistido.

Paragrafo tnico. Se aplica al asistente litisconsorcial, en cuanto al
pedido de intervencién, su impugnacién y el juzgamiento del incidente,
lo dispuesto en el articulo 51. ‘
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Teniendo por base las lecciones de Thering, segtn el cual los
actos juridicos producen efectos directos y efectos indirectos;
los primeros queridos y previstog y los segundos no queridos y no
previstos pero inevitables, Wach las ha llevado para el derecho
: procesal e inspirado en ellas hizo las siguientes distinciones con
relacién al aleance de la cosa juzgada:

a) personas que son alcanzadas directamente, las partes
(efectos directos) ;

b) personas que son alcanzadas indirectamente, por via re-
fleja, log terceros (efectos indirectos).

Estag personas, los terceros, pueden ser agrupados en tres
clases:

1) los terceros desinteresados, a los cuales la sentencia no les
produce ningiin perjuicio, ni los beneficia;

2) los terceros interesados de hecho, para quienes la sentencia
acarrea apenas perjuicios econémicos o de orden moral (ej:
el acreedor del demandado de una accién de rveivindicacién
juzgada procedente); y

8) 1los terceros interesados juridicamente, divididos en tres gru-
oS.

I) aquellos en que su interés juridico es igual al de las par-
tes (ej: persona que se considera propietaria de un bien que es
objeto de accién reivindicatoria entre a y b).

IT) aquellos en que su interés juridicb es inferior al de las
partes (ej: el subarrendatario en la accién de restitucién del in-
mueble entre el arrendador y el arrendatario).

IIT) aquellos én que su interés juridico incide en que el re-
sultado del litigio sea favorable a alguna de las partes (ej: el no-
tario en 1a accién en que se discute la anulacién de una escritura,
bajo el fundamento de simulacién y dolo del notario).

‘Tanto los terceros con interés juridico inferior al de las par-
tes, como aquellos que tienen interés en que la solucién de la litis
sea favorable a una de las partes, son alcanzados por los efectos
de 1a decisién y por consiguiente, tienen interés juridico para in-
gresar como agistentes ya que pueden ser tocados por los efec-
tos de la sentencia, de manera refleja, debido a que su esfera
juridica es afectada de hecho.

Asi pues, el interés meramente econémico, de entidad de
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clase, partido o secta no es suficiente para autorizar la asisten-
cla @0,

Debe destacarse ademaés, que el mencionado interés juridico
no es el mismo en ambas asistencias, pues en la primera, la sim-
ple, se deriva de la relacién del asistente con el asistido, y en la
segunda, la litisconsorcial, del asistente con la parte contraria.

Luego, son trazos diferenciativos entre una y otra, ademéis
de los enumerados arriba:

a) en la asistencia simple, el asistente estd en la relacién
juridico-procesal en posicién de subordinacién respecto al asis-
tido; y en la litisconsorcial en posicién autémoma. Asi pues, en
la primera no puede el asistente practicar actos que sean incom-
patibles con la voluntad del asistido, ya que el derecho material
discutido es de éste; en la segunda &l puede actuar de manera
independiente porque el derecho material en litigio también le
pertenece; y

b) el asistente simple solamente es alcanzado de manera
refleja por los efectos de la cosa juzgada, el litisconsorcial direc-
tamente (1),

Hay en la doctrina divergencia en lo que se refiere a exis-
tencia o no de la asistencia litisconsorcial. En el sentir de algu-
nos, con los que concordamos, “data venia”, ella no es sino el me-
ro litisconsorcio ulterior, esto es consumado, después del ingreso

20. Vide entre otros: Moacyr Lobo da Costa, obra citada, paginas 91 y

siguientes; Ubiratan de Couto Mauricio, Asistencia simple en el de-
recho procesal civil, piginas 33 y siguientes, Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, 1983; Moacyr Amaral Santos, Primeras lineas de derecho procesal
civil, volumen 2, paginas 39 y siguientes, Saraiva, Sdo Paulo, 1977; Sérgio
Ferraz, Asistencia litisconsorcial en el derecho procesal civil, paginas 51
y siguientes, Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 1979; Arruda Alvim, Cd-
digo de proceso civil comentado, volumen .3, pagina 1 y siguientes, Revis-
ta dos Tribunais, 1976; Celso Agricola Barbi, Comentarios al cddigo de
proceso civil, paginas 285 y siguientes, Forense, Rio de Janeiro, 1983. ’

21. Son casos de asistencia simple entre otros: a) del subarrendatario,

asistente del arrendador, en la accién propuesta contra éste por el
arrendador; b) la aseguradora, como asistente del asegurado, en la ac
cidn contra éste intentada por la victima del accidente; c) el funcionario -
ptblico, como asistente de la persona juridica contra la cual la victima
del accidente intenta accién para imputar la responsabilidad civil. Son
casos de asistencia litisconsorcial, entre otros: a) del conduefio que ingre-
sa en la accién reivindicatoria de la cosa comun propuesta por otro con-
duefio.
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del actor en el proceso, tanto que el asistente tiene posicién au-
ténoma en la relacién procesal y es también tltular del derecho
material bajo enfoque 32,

Se evidencia que la asistencia es posible en los procesos de
conocimiento, de ejecucién cuando hay oposicién y solamente en
éstos, cautelar y en cualquier grado de jurisdiecién . En lo
que se refiere al procedimiento, parece, que solamente no es ad-
misible en los procedimientos especiales de jurisdiccién, dada la
-inexistencia de la litis.

b) Oposicion

Este instituto surgié en el derecho germénico, donde, debido
al principio de la universalidad, la accién y la oposmmn corrian
en un sblo proceso.

Las Ordenanzas Portuguesas lograron esta manera de in-
tervencion, no solamente bajo la forma germénica (un sélo pro-
ceso, proceso principal) si surgiere antes de la prueba, como tam-
bién bajo la italiana (que en virtud del principio de la singula-
ridad los procesos corrian separados) después de aquella fase.

Con las caracteristicas anotadas el instituto fue albergado

22. En este sentido Moacyr Amaral Santos, Primeras lineas de derecho

procesal civil, volumen 2, pagina 49, Saraiva, Sdo Paulo, 1977. En el
entender de Celso Agricola Barbi (obra citada, pagina 300) la tnica di-
ferencia existente entre la asistencia litisconsorcial y el litis comsorcio
es la de que el “asistente no puede hacer peticién”, asumiendo la carac-
teristica de un litisconsorcio unitario. Arruda Alvim (obra y volumen ci-
tados, paginas 87 y siguientes, vislumbra las siguientes diferencias entre
la asistencia litisconsorcial y el litisconsorcio: a) en el litisconsorcio la
pretensién de éste es idéntica a la que estd en el proceso; en la asistencia
litisconsorcial aunque la pretensién incida sobre el mismo bien de la vida
es diversa de la del asistido; b) la asistencia litisconsorcial no es similar
al litisconsorcio necesario porque en este tltimo su preséncia es obliga-
toria bajo pena de ineficacia de la sentencia; ¢) la asistencia litisconsor-
cial no es similar al litisconsorcio facultativo pues en éste el litisconsorte
solamente puede ser afectado por la sentencia si hubiese sido parte; y d)
en la asistencia litisconsorcial prevalece el principio de la voluntariedad
y en el litisconsorcio necesario el de la oficiosidad.

23. Vide nota 19 (art. 50 y pardgrafo tnico del C. P. C).
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en el Reglamento 787 de 1850 2%, por algunos cédigos estadua-
les 2% y por el Cédigo de Proceso Civil derogado de 1939 @9,

En la actual normatividad procesal civil (Ley n® 5.869 de
11/01/78) la materia estd tratada en el libro I (Del Proceso de
Conocimiento), Titulo IT (De las Partes y de los Procuradores),
capitulo VI (De la intervencién de terceros), Sececién I, articulos
56 a 61 #» y debe ser destacado lo siguiente: 1°2) en lo que se
refiere a la localizacién, parte de la doctrina sustenta que la opo-
sicién no tiene las caracteristicas de la intervencién de tercero,
porque el oponente no interviene en el proceso ajeno, sino que
aprovecha la oportunidad y propone contra el actor o el deman-
dado una nueva accién 28); 29) el Cédigo reglaments las dos

24. “Art. 118. Oposicién es la accién del tercero que interviene en el pro~
ceso para excluir, al actor o al demandado”.

25. Cddigos de proceso civil de Minas Gerais, Pernambuco, Bahia, Sio
Paulo, Estado do Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Santa Catarina,
Espiritu Santo y Distrito Federal.

26. “Art. 102. Cuando el tercero se juzgare con derecho, en todo o en par-
te, en el objeto de la causa, podri intervenir en el proceso para ex-
cluir actor y demandado”,

“Art. 103. La oposicién serd deducida en la forma de los articulos
158 y 159"

1 La oposicién correrd en los autos de la accidn, cuando fuere pro-
puesta antes de la audiencia de instruccién y juzgamiento.

2¢ Cuando la oposicién corriere en auto aparte, podra el juez, a re-
querimiento de las partes, ordenar la reunién de procesos, sin perjuicio
de que avance la causa.

27. “Art. 56. Quien pretenda, en todo o en parte, la cosa o derecho sobre
lo que controvierten actor y demandado, podra, hasta ser proferida
la sentencia, proponer oposicién contra ambos”.

“Art. 59. La oposicién propuesta antes de la audiencia anexada a los
autos principales y correrd simultdneamente con la accién, siendo ambas
juzgadas en la misma sentencia”.

“Art. 60. Propuesta después de iniciada la audiencia, seguird la opo- -
sici6én el procedimiento ordinario, siendo juzgada sin perjuicio de la causa
principal. Podri el juez, atin, suspender el proceso, por un plazo no ma-
yor de noventa (90) dias, a fin de juzgarlo conjuntamente con la oposicién.

28. Vide entre otros: José Frederico Marques, Instituciones de derecho

procesal civil, volumen 2, paginas 203 y siguientes, Forense, Rio de
Janeiro, 1966; Alfredo Aratijo Lopes da Costa, Derecho procesal civil bra-
silefio, volumen 2, paginas 34 y siguientes, Forense, Rio de Janeiro, 1959;
Celso Agricola Barbi, obra citada, paginas 306 y siguientes; Vicente Greco
Filho, obra citada, pagina 61, Saraiva, Sdo Paulo, 1972.
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especies, en el mismo proceso (art. 59) ¥ en proceso auténomo
(60) 2 ; 3°) es entendida como intervencién voluntaria ad-ex-
cludendum.

En cuanto a la localizacién, basados en el concepto atras fi-
" jado de tercero, osamos discordar, “data venia”, de la doctrina
arriba indicada. En realidad la oposicién es una infervencion de
tercero, tanto que su juzgamiento afecta inexorablemente, no s6-
lo la relacién procesal sino la de derecho material establecidas
inicialmente entre actor y demandado, de la cual, hasta el in-
greso del oponente, éste no participaba ©¢9,

Como se puede verificar de lo dispuesto en el ordenamiento
procesal civil, el fundamento de la oposicién es la exelusién por
parte del oponente, del actor y del demandado, por pretender en
todo o en parte la cosa o el derecho sobre el cual controvierten,
mirando asi, la obtencién del uno o del ofro.

Ella puede pretender no solamente la cosa (ej: la oposicién
en la accién de reivindicacién en que el oponente pretende de los
litigantes el bien reivindicado), como tamhién el derecho (ej: €l
oponente pretende cierto crédito de B que es cobrado por A) y
tendra que ser dirigida obligatoriamente, contra las partes del
proceso originario (actor y demandado).

Se destaca que la oposicién puede ser utilizada en el proceso
de conocimiento, de ejecucién cuando hay la presentacién de ex-
cepciones y solamente en éstas 4D y en el cautelar; y Unicamen-
te en el primer grado de jurisdiceién. En cuanto al procedimien-
to parece, como en la asistencia, no ser admisible Gnicamente en
los procedimientos especiales de jurisdiceién voluntaria, en vir-
tud de la inexistencia de la litis &2,

29. Vide nota 27.

30. Como especie de intervencion, entre otros, Hermann Homen de Car-
valho Roenick, La oposicidn y otros estudios de derecho procesal, pa-
ginas 13 y 14, Ajuris, Porto Alegre, 1979.

31. En este sentido también Celso Agricola Barbi, obra citada, paginas

309 y siguientes. Arruda Alvim entiende que no es posible en el pro-
ceso de ejecucién (obra citada, volumen 3, paginas 110 y siguientes), en
cuanto que Pontes de Miranda admite no solamente en los embargos la
ejecucién como también en el propio proceso de ejecucién (Comentarios
al codigo de proceso civil, tomo II, paginas 51 y siguientes. Forense, Rio,
1974).

32. Arruda Alvim no la admite en el procedimiento sumarisimo del pro-
ceso de conocimiento (obra citada, volumen 3, pags. 113 y siguientes).
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c¢) Nominarse autorem

El instituto es de origen romano y su fuente es la Constitu-
ciéon de Constantino, donde recibi6 la denominacién de nominatio
auctores. Fue reglamentada también en el derecho barbaro y en
las Ordenanzas Portuguesas.

En lo que se refiere a la legislacién brasilefia, de ella no se”
ocupé el Reglamento 737 de 1856, habiendo sido prevista por pri-
mera vez en la Consolidacién de Ribas ¢3) y posteriormeénte por
algunos cédigos estaduales @9 y por el reglamento procesal civil
unitario de 1939 @5,

K] actual cédigo (Ley n® 5.869 del 11/1/73) reguldé la mate-
ria en el libro I (Del Proceso de Conocimiento), titulo II (De las
Partes y de los Procuradores), capitulo VI (De la intervencién
de terceros), seccién II, articulos 70 a 76 @6 y se verifica que en

33. “Art. 265. Cuando el demandado posee en nombre ajeno, debe nom-

brar en juicio la persona en cuyo nombre posee; y si el demandante
quisiere proseguir en la causa, debera hacer citar al verdadero poseedor,
que puede declinar para el juez de su jurisdiccién”. .

“Art. 266. Si nombrare persona en cuyo nombre no posee, pagara el
doble de las costas que por tal motivo se causaren”.

34. Cddigos de proceso de los Estados de Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Dis-
trito Federal, Minas Gerais, Rio Grande do Sul, Bahia, Pernambuco,
Santa Catarina y Espiritu Santo.

35. “Art. 99. Aquel que posee en nombre de otro la cosa demandada, po-

dra, en los cinco dias siguientes a la proposicién de la accién nom-
brar el actor o propietario o poseedor indirecto, cuya citacién el deman-
dante promovera.

Pardgrafo dnico. Si la persona nombrada no compareciere, o negare
la calidad que le fue atribuida, el actor podrd seguir contra el que nom-
bré y el nombrado, como litisconsortes, ﬁ]andose nuevo plazo para la
contestacion”.

Art. 100. Si el demandado nombrare persona en cuyo nombre no po-
sea, pagard decuplicadas las costas del retardo”.

36. “Art. 62. Aunque retuviere la cosa en nombre ajeno, si le fuere de-
mandada en nombre propio, deberd nombrar el actor o propietario
o poseedor”.

Art. 63. Se aplica también lo dispuesto en el articulo anterior a la
accidn de indemnizacidn, intentada por el propietario o por el titular de
un derecho sobre la cosa, toda vez que el responsable de los perjuicios
alegue que practicd el acto por orden o en cumplimiento de instrucciones
de terceros”.
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cuanto a la localizacién es correcta, por tratarse de una interven-
cién, segin la doctrina, provocada y ad-excludendum.

Autores hay que sostienen que el fundamento de la nominatio
. auctores es el poder dispositivo de las partes, identificindolas con
uno de los casos de la sustitucién procesal €9,

Teniendo en cuenta los dispositivos que regulan la materia
entendemos “data venia”, que su fundamento es la ilegitimidad
‘de parte, in casu, del sujeto pasivo, demandado, pues la nomina-
tio no se confunde con la sustitucion procesal, porque en aquella
el nominado es parte en el sentido procesal y material, y al con-
trario en ésta el sustituto es parte solamente en la relacién de
derecho instrumental.

La nominatio pretende dispensar al nominante de los ries-
gos de la demanda, nombrando al detentor ©8),

Es posible en los procesos de conocimiento, de ejecucién, en
la presentacién de excepciones y en los cautelares. Es proceden-
te también, en todos los procedimientos, con excepcién, salvo me-
jor juicio, en los de jurisdiccién voluntaria dada la inexistencia
de litis.

Vd) Denuncia de la litis

Esta forma de intervencién, como la anterior, se originé
también en el derecho procesal romano, en el periodo formulario
—per férmulas— habiéndose consolidado en la Lex Aebutia del si-
glo II a c. con la denominacién de denuntiatio litis. [Existio tam-
bién en el derecho barbaro con el nombre de advocatio ad warran-
tum y en las Ordenanzas Portuguesas bajo la riubrica de choma-
mento a autoria.

Con referencia a la legislacién procesal brasilefia la denun-
cia se establecid en el Reglamento 737 de 1850 ©®, en algunos
cédigos estaduales “9 y en la ley derogada de 1939 ¢,

37. En este sentido José de Albuquerque Rocha, Nomeagido a Autoria,
paginas 18 y siguientes, Saraiva, S&o Paulo, 1983.
38. Vide nota 36. '

39. “Art. 111. Autoria es el acto por el cual el demandado, siendo deman-
dado, llama al juicio a aquel de quien hubo la cosa que se pide”,

40. Cddigos de procesos civil de Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Distrito Fe-
deral, Bahia, Rio Grande do Sul, Espiritu Santo y Minas Gerais.

41. “Art. 95. Aquel que demande o contra quien se demande acerca de
cosa o derecho real podra llamar a que responda a la persona de
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La ley procesal actual (Ley 5.869 de 11/1/73) reglament6
el instituto en el libro I (Del Proceso de Conocimiento), titulo. II
(De las Partes y los Procuradores), capitulo VI (De la interven-
cién de terceros), seccién III, articulos T0 a 76 ¢2), debiendo evi-
denciarse que con relacién al lugar donde la materia es tratada,
no hay duda de que el legislador acert6, pues la denuncia, segln
los doctos, es una intervencién provocada ad coadjuvandwm.

En relacién con su fundamento, dos posiciones ‘doctrinales se
destacan, la de Calamandrei y la de Chiovenda. En la primera, la
denominada chiomate in garanzio consiste en la obligacién gque
tiene el denunciado de defender al denunciante en el proceso
—garantia significa prevenir la derrota—; en la segunda, cons-
tituye una verdadera accién de regreso anticipada, en la eventual
derrota del denunciado —garantizar quiere decir, que habiendo
derrota sufririd las consecuencias—. Como se puede verificar de
lo dispuesto en el articulo 70 “® el legislador brasilefio opté por
la segunda. ‘

El objetivo de la denuncia es garantizar el derecho de re-
greso que la eviceion posibilita.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en la ley procesal brasilefia
que incluyé en el articulo 70 ¥ la palabra obligatoria, hay en-
tre la doctrina y la jurisprudencia patrias, posiciones muy varia-
das que el profesor Aroldo Plinio Gongalves 45 analiza de ma-

guien hubo la cosa o derecho real, a fin de resguardarse de los riesgos de

la eviccidn”.

42. “Art. 70. La denuncia de la litis es obligatoria: I - al enajenante, en la
accién en que el tercero reivindica la cosa, cuyo dominio fue trans-

ferido a la parte, a fin de que ésta pueda ejercer el derecho que resulta

de la eviccidn;

II - al propietario o el poseedor indirecto cuando por fuerza de obli-
gacién o derecho, como en el caso del usufructuario, del acreedor prenda-
rio, del locatario, o demandado, citado en nombre propio, ejerza la pose-
sién directa de la cosa demandada; y

111 - aquel que estuviere obligado, por la ley o por el contrato a in-
demmnizar, en accién represiva o de perjuicios del que perdiere la de-
manda”.

43. Vide nota anterior.
44, Vide nota 42.

45. De la Denuncia de Litis, paginas 219 y siguientes, Forense. Rio, 1987.

Vide ademads, Milton Flacks, Denuncia de la Litis, obra y voliumenes
citados, paginas 235 y siguientes; y Celso Agricola Barbi, obra citada, pa-
ginas 332 y siguientes.
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nera amplia y que sucintamente determinan el surgimiento de
las siguientes posiciones: 12) sbélo es obligatoria la denuncia en
el caso del inciso I del articulo 70 “6), bajo pena de perder el de-
recho a la accién regresiva; 2?) es obligatoria solamente en los
. casos de los incisos I y II del articulo 70 ¥7 admitiéndose en cier-
tas hipétesis, en el caso del inciso III la accién de eviceién auté-
noma; 3%) es procedente la denuncia en las hipétesis de los in-
cisos del articulo 70 8 pero sin el caricter de obligatoriedad;
4%)es obligatoria en los casos numerados por el Cédigo (art. 70)
49y hajo pena de perder el derecho a accionar regresivamente;
52) es obligatoria en las circunstancias de los incisos I y II del
articulo 70 ¢ (garantia propia, formal) y en parte del inciso
IIT Y (casos) y facultativa en las otras del inciso III ¥ (garan-
tia impropia, responsabilidad civil).

Frente a los textos expresos del articulo 70 “la denuncia de
la litis es obligatoria” se desprende de forma légica que su no
utilizacién acarrearia, a quien debiera denunciar, la pérdida del
derecho regresivo, oriundo de la eviccién %, La materia, después
de casj veinte afios de entrar en vigor en la ley procesal civil, con-
tintia, sin embargo, sin un entendimiento pacifico.

Por las caracteristicas del instituto la denuncia s6lo cabe en
los procesos de conocimiento y en los proeedimientos de jurisdie-
cién contenciosa, una vez que, como se ha destacado a lo largo de
este trabajo, en la jurisdiccién voluntaria no hay litis &%,

46; Vide nota 42.
47. Vide mota 42.
48. Vide nota 42.
49, Vide nota 42.
50. Vide nota 42.
51. Vide nota 42.
52. Vide nota 42.

53. Este entendimiento lo manifestamos en nuestros Comentarios al Co-
digo de Proceso Civil, volumen I, pagina 78, Leud, Sio Paulo, 1974-
1975.

54. Como se sabe, en la conceptuacién carneluttiana, litis es en conflicto
intersubjetivo de intereses cualificado por una pretensién resistida
o insatisfecha.
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e) Llamamiento al proceso

Esta especie de intervencién tiene origen en el Cédige de
Proceso Civil de Portugal de 1939 %), pasando a integrar la le-
gislacién brasilefia solamente con el advenimiento de la actual ley
donde estd reglamentada en el libro I (Del Proceso de Conoci-
miento), titulo II (De las Partes y de los Procuradores), capitulo
VI (De la intervencién de terceros), seccién IV, articulos 70 a 80
6y debiendo destacarse que estd la materia correctamente inser-
tada en la ley, teniendo en cuenta que la doctrina considera el
llamamiento una forma de intervencién provocada ad coadju-
randum.

Su fundamento es la solidaridad oriunda del derecho obliga-
cional, a fin de favorecer al deudor que est4d demandado, am-
pliando la litis para permitir también la condenacién de los de-
mais deudores, ademis de suministrar en el mismo proceso, ti-
tulo ejecutivo judicial para cobrar de ellos (los demis deudores)
aquello que el nominante pagare.

Dadas las caracteristicas del llamamiento, él solamente es
posible en el proceso de conocimiento (donde se busca senten-
cia) ®" y en los procedimientos de jurisdiccién contenciosa, pues

55. “Art. 335. El llamamientc a la demanda tiene lugar en los siguien-

tes casos: 1?9) Cuando el fiador, siendo demandado, quiere hacer in-
tervenir al deudor, en los términos del art. 832 del cddigo civil; 2¢) Cuan-
do siendo varios los fiadores, aquel que fuere demandado quisiere hacer
intervenir a los otros, en los términos del art. 835 del mismo cdédigo; 39
Cuando el deudor solidario, demandado por la totalidad de la deuda, qui-
siere hacer intervenir a los otros deudores; 4°) Cuando siendo demandado
uno de los cényuges por deuda que haya contraido, quisiere hacer inter-
venir al otro cényuge para convencerlo de que también es responsable”.

56. “Art. 77. Es admisible el llamamiento al proceso: I - del deudor, en

la accién en que el fiador fuere demandado; II - de los otros fiadores,
cuando para la accién fuere citado apenas uno de ellos; IIT - de todos los
deudores solidarios, cuando el acreedor exige de uno o de algunos de ellos,
parcial o totalmente, la deuda comun.

“Art. 80. La sentencia, que juzgare procedente la accién, condenando
al deudor, valdrid como titulo ejecutivo en favor de quien satisfaciere la:
deuda, para exigirla por entero del deudor principal, o de cada uno de
los codeudores la cuota en la proporcién que les tocare”.

57. Vide nuestra Teoria y Prdctica del Proceso Civil, paginas 279 y si-
guientes, CEJUP. Belem, 1986.
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en los de jurisdiccién voluntaria, no existe litis que pueda ser
ampliada 58, )

f) Litisconsorcio

Como suele acontecer, la figura juridica del litisconsorcio
surgié en el proceso romano ¢ teniendo también vigencia en el
derecho barbaro y en las Ordenanzas Filipinas.

Sin embargo de haber incluido la Consolidacién de Ribas
norma semejante a la de las Ordenanzas 9, todo indica que la
primera ley brasilefia que admiti el litisconsorcio en su plenitud
fue la ley 221 del 20 de noviembre de 1894, que completdé la or-
ganizaciéon de la Justicia Federal “creada en razén del régimern
politico instituido el 15 de noviembre de 1889 61 o republicano.

58. Segun el magisterio de Celso Agricola Barbi, el llamamiento con ba-

se en el item III del art. 70 es aplicable a los casos en que existe so-
lidaridad no cambiaria —excluida la hipdtesis de los coavalistas— en que
el deudor que paga la deuda judicialmente exigida, tiene derecho a reci-
bir de los codeudores su cuota en la proporcidon que les tocare, en los
términos de la ley civil o comercial. Asi, al endosatario no cabe el poder
de llamar al proceso a los endosantes, el librador y el librado en la letra
de cambio, o quien emite una nota de crédito y sus respectivos avalistas,
porque €l derecho que tiene contra ellos, si pagare el titulo no es el de
cobrar parte de cada uno como codeudores, sino el derecho de regreso,
que nada tiene que ver con el instituto de la solidaridad”. (Obra citada,
paginas 362 y 363).

59. Guilherme Estelita después de una exposicién clara al respecto del

origen romano del instituto, evidencia que existen divergencias “so-
bre la mas ardua cuestién del litisconsorcio romano, el litisconsorcio ne-
cesario” entre Redenti y Planck, una vez que éste (Planck) se opone a la
idea de aquel (Redenti) “no admite que hubiese en Roma casos de litis-
consorcio necesario” (Del litisconsorcio en el derecho brasilefio, paginas
63 y siguientes, principalmente pdginas 79 y 80, Freitas Bastos, Rio 1955).

60. "Art. 1.530. Siendo dos o mas los tutores, curadores o procuradores,

condenados juntamente por una administracién conjunta, y habien-
do apelado uno sélo, la sentencia obtenida en grado de apelacién aprove-
chard a los que no apelaron”.

- “Art. 1.331. La disposicion del articulo anterior también tendra lugar,
cuando siendo dos, o méas los herederos demandados por una herencia
proindiviso, o por parte de ella, fueren todos condenados en una sola
sentencia de la que un sélo heredero apeld”.

61. Guilherme Estelita, obra citada, pagina 27. El articulo 46 de la men-

cionada ley (n°® 221 de 20/11/1894) reza: “Es permitido acumular entre
las mismas personas y en la misma accién diversos pedidos cuando la
forma del proceso para ellos establecida fuera la misma”.
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Posteriormente fue acogido por los Cédigos de Proceso Ci-
vil de los Estados de Rio de Janeiro, Maranhdo, Piaui, Sergipe,
Ceara, Minas Gerais, Rio Grande do Norte, Paraiba y Distrito
Federal.

Se destaca, sin embargo, que solamente el Cédigo de Proceso
de Bahia ©» reglamenté la materia seglin los principios més mo-
dernos, pasando también a contemplarlo el eddigo unitario de
1939 3,

- La ley instrumental en vigor (Ley n? 5.869 de 11/1/73) re-
gulé el asunto en el libro I (Del Proceso de Conocimiento), titulo
II (De las Partes y de los Procuradores), capitulo V (Del litis-
consorcio y de la asistencia), seccién I, articulo 46 a 49 69 de-

“Asi también puede el demandado ser demandado por diferentes ac-
tores y el actor demandar diferentes demandados conjuntamente y en el
mismo proceso, siempre que los derechos y obligaciones tuvieren -el mis-
mo origen”. Vide atn, Lopes da Costa, obra citada, pagina 404 y siguientes.

62. “Art. 7°. Puede igualmente verificarse el litisconsorcio, cuando el ob-
jeto del proceso es constituido por pretensiones u obligaciones de la
misma naturaleza y con fundamento analogo de hecho o de derecho”.

63. “Art. 80. Se admite el litisconsorcio activo o pasivo, cuando se funda
en la comunion de intereses, en la conexion de causas, o en la finidad
de cuestiones por un punto comun de hecho o de derecho”.

“En el primer caso, no podran las partes dispensarlo, en el segundo
no podréan rechazarlo cuando fuere requerido por cualquiera de ellas, en
el tercer caso, podran adoptarlo, cuando estuvieren de acuerdo”.

“Art. 90. Cuando la relacién juridica litigiosa hubiere de ser resulta-
do de modo uniforme para todos los litisconsortes, los contumaces o los
que hubieren perdido algiin plazo, serén representados por los demas”.
Los litisconsortes contumaces podran intervenir en los actos ulteriores
independientemente de nueva citacién”.

64. “Art. 46. Dos 0 mas personas pueden litigar, en el mismo proceso, en

conjunto, activa o pasivamente, cuando: I - entre ellas hubiere comu-
nién de derechos o de obligaciones relativamente a la litis; II - los dere-
chos y las obligaciones se deriven del mismo fundamento de hecho o de
derecho; III - entre las causas hubiere conexién por el objeto o por la
causa para pedir; y IV - ocurriere afinidad de cuestiones por un punto co-
miin de hecho o de derecho.

“Art. 47. Hay litisconsorcio necesario cuando, por disposicién de la.
ley, el juez tuviere que decidir la litis de modo uniforme para todas las
partes, caso en que la eficacia de la sentencia dependerd de la citacidn de
todos los litisconsortes en el proceso”. Pardgrafo tinico. El juez ordenarad
al actor que promueva la citacién de todos los litisconsortes necesarios,
dentro del plazo que sefale, so pena de declarar extinguido el proceso”.

67



biendo destacarse lo siguiente: 19) estd inserto en un capitulo
distinto al de la intervencién, no habiendo sido aceptado, pues,
por el legislador, como una especie de aquella; 2°2) su fundamen-
to consiste en la identidad de derechos de los litisconsortes;, que
-por eso deben estar en la misma posicién frente al adversario en
la relacién en el proceso, propiciando asi la economia procesal
v la armonia entre las manifestaciones del Poder Judicial; 3°) en
relacién con las partes, el litisconsorcio puede ser: activo (varios
actores contra el mismo demandade) y mixto o reciproco (va-
rios sujetos activos contra inntimeros sujetos pasivos) ; 49) con
referencia al momento de su formacién él puede ser: inicial (con-
sumado al establecerse la relacién juridico-procesal) o ulterior
(verificado después de instaurada la relacién juridico-procesal) ;
59) teniendo en cuenta la influencia de la voluntad de las partes
en su formacién él puede ser: necesario (cuando los litisconsor-
tes tienen que estar en el proceso) y facultativo, subdividido en
irrecusable (en la hipétesis en que siendo el litisconsorte lama-
do a integrar el proceso no puede dejar de atender el llamamien-
to) y recusable (cuando ocurra lo contrario que en el anterior);
69) en lo que dice respecto a la exigencia o no de que la decisién
sea uniforme en relacién a todos los litisconsortes é puede ser
unitario (cuando 1a decisién tiene que ser uniforme) y simple
(en el caso contrario).

En vista de lo establecido en la ley instrumental los siguien-
tes puntos deben ser evidenciados:

a) El articulo 46 5 especifica los casos en que ¢l litiscon-
sorcio, en principio puede ser facultativo, entendiendo algu-
nos ¥ en nuestro sentir correctamente, que dado el silencio de
la ley él es irrecusable.

En las hipétesis del inciso I 7 para que el litisconsorcio sea

65. Vide nota anterior.

66. En este sentido, entre otros: Pontes de Miranda, Comentarios al co-

digo de proceso civil, tomo 1, pagina 22, Forense, Rio 1974; Arruda
Alvim, obra citada, volumen 2, pagina 300; y Sergio Ferraz, cbra citada,
pagina 20; Celso Agricola Barbi, escudado en el principio inserto en el ar-
ticulo 125 de la ley procesal (competencia del juez para asegurar a las
partes igualdad de tratamiento en el proceso) entiende que el litisconsor-
cio facultativo recusable sobrevive (obra citada, pags. 262 y 263).

67. Vide nota 64.
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facultativo es imprescindible que no ocurra lo previsto en el ar-
ticulo 47 ¥ caso en el cual es necesario.

El mismo fundamento exigido en el inciso II ®® de hecho
quiere decir el mismo hecho (ej: varias victimas de un accidente
ferroviario, pueden actuar conjunta o separadamente), y de de-
recho que se origina en el mismo titulo (ej: contrato que da ori-
gen a derechos para varias personas).

En lo que dice respecto a la ¢onexién por el objeto o por la
causa para pedir, inciso III ", la primera se refiere al objeto
del pedido, -0 sea, al bien de la vida que se pretende garantizar o
conseguir (") (ej: restitucién de inmueble) y la segunda al fun-
damento de derecho material (ej: reivindicacién contra poseedores
de areas diferentes de un mismo inmueble).

Finalmente, la afinidad de cuestiones previstas en el inciso
IV ), en lo que respecta a un punto comin de hecho quiere de-
cir hechos semejantes (ej: actuacién de un propietario rural con-
tra sus veecinos, que sin consentimiento sueltan animales en el
inmueble de aquel),

b) El articulo 47 (" especifica las condiciones para que el
litiscomsorcio sea necesario identificando a éste, segin todo indi-
ca, con el unitario (™,

68. Vide nota 64.
69. Vide nota 64.
70. Vide nota 64.

71. Sobre el objeto de la peticién vide nuestros Principios de derecho
procesal civil y agrario, ya citado, paginas 55 y 56 y notas.

72. Vide nota 64.
73. Vide nota 64.

74. Al comentar el articulo 47, ya tuvimos oportunidad de destacar que

en excelente trabajo sobre el asunto, el profesor Antonio Carlos de
Aratijo Cintra enumera tres posiciones basicas en que.se dividen los au-
tores brasilefios, teniendo en cuenta el litisconsorcio unitario. “La prime-
ra, que cuenta con el mayor nimero de adeptos, lo identifica pura y sim-
plemente con el litisconsorcio necesario; la segunda, lo clasifica como una
especie del litisconsorcio necesaric; y finalmente la tercera, le atribuyé
individualidad propia, distinta de aquella del litisconsorcio necesario”
(Del litisconsorcio unitario en el sistema del C. P. C, pagina 47, mimeo-
grafiado. Sdo Paulo, 1968, obra y volumen citados, pagina 58).

Y completamos: por la redaccién del articulo se concluye fécilmente,
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Se han hecho criticas a la redaccién dada por el legislador al
mencionado dispositivo, pues no siempre la solucién uniforme de
la causa en relacion a todas las partes (litisconsorcio unitario)
produce litisconsorcio necesario (ej: accién de un accionista pa-
ra anular la deliberacién de la asamblea de una sociedad anéni-
ma —Ila solucién es uniforme para todos los accionistas) y puede
haber litisconsorcio necesario en el cual la decisién no tenga que
ser uniforme para todas las partes (ej: accion de usucapién de
-tierras particulares en que es necesaria la citacién de todos los
colindantes y que frente a la impugnacién de uno de los colindan-
tes la peticién fue juzgada procedente en parte, con exclusién
del 4rea impugnada) (™,

De esto se deriva que en la totalidad de las veces el litiscon-
sorcio que fuere mecesario es unitario y que todo litiseonsorcio
unitario es necesario 9. Es una intervencién ad coedjuvandum
que puede ser tanto voluntaria como provocada, posible en cual-
quier tipo de proceso o de procedimiento.

g) Sustitucién progesal

(Esta figura procesal fue descubierta en 1886 por Kolher que
la denominé situacién del tercero en la accién (. Su concepto

que el.Cédigo se decidioé por la primera opcidn, lo que no es de extraiar,
una vez que, como bien lo asevera Anténio Carlos Aratijo Cintra, el autor
del Proyecto, profesor Alfredo Buzaid, es partidario de esta orientacidn,
de acuerdo con el punto de vista expresado en parecer publicado por la
Revista dos Tribunais (Comentarios al cddigo de proceso civil, volumen
1, pagina 59, leud. Sdo Paulo, 1974/1975).

75. Los ejemplos presentados fueron tomados de los Comentarios al cé-
digo de proceso civil del profesor Celso Agricola Barbi, tantas veces
citado, paginas 257 y siguientes.

76. El punto de vista hoy prevalente, salvo mejor opinion, es el de que el

litisconsorcio unitario tiene individualidad propia. Acerca de esta
materia analizan en forma profunda y exhaustiva, entre otros: José Carlos
Barbosa Moreira, Litisconsorcio Unitario, paginas 117 y siguientes, Foren-
se, Rio 1972; Céandido Dinamarco, Litisconsorcio, paginas 82 y siguientes,
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1986; Mathias Lambauer, del litiscon-
sorcio necesario, paginas 24 y siguientes, Saraiva, Sao Paulo, 1982; Arruda
Alvim, obra citada, pdginas 379 y siguientes; y Celso Agricola Barbi, obra
citada, paginas 271 y siguientes.

71. “La sustitucién procesal, para Kolher, es una relacién de naturaleza

sustancial existente entre el sustituto y el sustituido, a consecuencia
de la cual compete al sustituto el poder (sustancial) de conducir un pro-
ceso en nombre propio y relativamente al derecho del sustituido, de tal
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fue trasladado para el derecho procesal por Hellwing que lo de-
nominé derecho de conducir el proceso. Chiovenda a su vez, bau-
tiz6 el fenémeno con el nombre de sustitucién procesal, denomina~
cién que hoy prevalece (78, '

En Brasil, Lopes da Costa la denominé legitimacién anémala,
para diferenciarla de la legitimacién normal, admitiendo €l autor
atln, la legitimacién mixta, o concurrente (79,

Aunque al principio fuese aceptada en la vigencia del esta-
tuto procesal derogado, solamente el actual Cédigo la reglamentd
de manera expresa en el libro I (Del Proceso de Conocimiento),
titulo T (De la Jurisdiccién y de la Accién), capitulo II (De la
Aceién), articulo 6° 8 y debe ser destacado lo siguiente: 19) la
sustitucién es una figura procesal por medio de la cual una per-
sona extrafia a las relaciones de derecho material y procesal in-
gresa en el proceso en nombre propio, en la defensa del derecho
de una de las partes; 2°) es una intervencién voluntaria ad coad-
juvendum; 89) segln la doctrina ella puede ser legal, cuando
deriva de la ley (ej: la del Ministerio Pdblico o de los parientes
del cényuge para demandar la anulacién del matrimonio —Cédi-
go civil, art. 208, item II), y voluntaria, cuando depende de la

forma que los efectos sustanciales del proceso (entre los cuales él indica,
en primer lugar, la cosa juzgada) vienen a alcanzar al sustituido, aunque
no haya participado del mismo proceso”. (Waldemar Mariz de Oliveira Jr.
Sustitucion procesal, pagina 87, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1971).
Vide, ademas: Lopes da Costa, obra citada, volumen I, paginas 106 y 107;
José Frederico Marques, obra citada, volumen 2, pagina 176; Celso Agri-
cola Barbi, obra citada, pagina 109; Arruda Alvim, Tratado de derecho
procesal civil, volumen 1, paginas 515 y siguientes, Revista dos Tribumais,
Sio Paulo, 1990; y Ephraim de Campos Jr. Sustitucién procesal, paginas
16 y siguientes, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1985.

78. Vide autores y obras citadas en el ntimero anterior.

79. “Hay un tipo de legitimacién mixta, de legitimacién normal y de le-

gitimacién anémala. Asi, uno de los acreedores solidarios puede accio”
nar por la deuda integra (Cédigo civil, art. 898). Es parte en la relacion
juridico-procesal, pero ademas de él otros existen. De la misma manera,
uno de los deudores solidarios puede responder por la integridad de la
obligacién (Cédigo civil, art. 904). También en las obligaciones indivisibles
cada uno de los deudores es obligado por la deuda total (Cédigo civil, art.
891)”. (Lopes da Costa, obra citada, volumen 1, pagina 106). Vide ade-
mas, Celso Agricola Barbi, obra citada, paginas 110 y 111.

80. “Art. 6°. Nadie podrd demandar en nombre propio, derecho ajeno,
salvo cuando estuviere autorizado por ley”.
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voluntad individual, o sea, de la autorizacién del sustituido para
que el sustituto proponga la accién y presente la peticién en su
nombre (ej: la del marido demandando en juicio con la autoriza-
cién de la esposa, acerca del derecho real sobre inmueble —Cédi~
© go civil, art. 235 n® II) & ; 49) salvo mejor opinién, ella puede
ocurrir en todos los tipos de procesos y de procedimientos.

Se destaca, por tltimo, como muy bien ensefian los doctos,
que la sustitucién no se confunde con la cesién de derecho, ni con
el mandato, ni con la sucesién. En la primera, porque hay trans-
ferencia del derecho material del cedente al cesionario; en la se-
gunda, porque el mandatario actiia en nombre del mandante; y
en la tercera, porque hay sustituciéon del enajenante en ambas re-
laciones.

h) Sucesi6én procesal

En la perspicaz observacién de Celso Agricola Barbi y Clito
Fornaciare Junior, ni en el derecho romano, ni en el derecho co-
min admitian la venta de un bien en litigio 82,

El derecho brasilefio, al adoptar la orientacién en €l sentido
de permitir la salida del enajenante en ambas relaciones 8%, por
la primera vez, salvo menor opinidén, reglamenté la sucesién en el
Estatuto 737 de 1850 &, habiendo posteriormente albergado di-

81. Entre los procesalistas brasilefios, Pontes de Miranda, obra citada,
tomo 1, pagina 200 v Lopes da Costa, obra citada, volumen I, paginas
107 y 108 admiten la sustitucién voluntaria; Waldemar Mariz de Oliveira
Junior, obra citada, paginas 135 y 136, Ephraim de Campos Jr., obra cita-
da, paginas 70 y siguientes y Arruda Alvim, Tratado de derecho procesal
civil, volumen 1, paginas 515 y siguientes, no la admiten. Parece, salvo me-
jor opinidén, que la razén estd con los primeros, analizando la materia
fuera del ambito legislativo; el ejemplo citado comprueba la asertiva.

82. Respectivamente: obra citada, paginas 347 y siguientes; y nota sobre
Sucesioén procesal, en la Enciclopedia Saraiva, Séo Paulo, 1977, y Re-
vista de Proceso, n°® 24, paginas 54 y nota.

83. “Cuando ocurre la enajenacién de la cosa o de derecho objeto del

litigio, el legislador, teniendo en cuenta la distincién entre relacién
juridica procesal y relacién de derecho sustancial, puede adoptar dos so-
luciones: a) el enajenante sale de la relacién procesal siendo sustituido
—sucedido— por el adquiriente; y b) el enajenante continia como parte
en la relacién procesal como si no hubiese habido enajenacién” (Celso
Agricola Barbi, obra citada, pagina 248).

84. “Art. 409. El cesionario, o el subrogado puede proseguir en la ejecu
cién sin habilitacién, adjuntando el titulo legal de la cesién o subro-
gacién.



cha orientacién algunos cédigos estaduales @5 y el Codlgo de
Proceso de 1939 %,

Actualmente la posibilidad de sucesién estd disciplinada en
el libro I (Del Proceso de Conocimiento), titulo II (De las Partes
v los Procuradores), capitulo IV (De la Sustitucién de las Par-
tes y de los Procuradores), articulos 41 a 43 &7 debiendo desta-
carse lo siguiente: 1°9) ella es una forma de intervencién ad exclu-
dendum; 2°) puede ocurrir de manera voluntaria (cuando el ad-
quirente del bien litigioso o cesionario ingresa en las relaciomes)
v legal (en la hipétesis de que la sucesién ocurriere en virtud de
la muerte de una de las partes) 8 ; y 89) Ia sucesién es posible
en todos los procesos y procedimientos.

i) Recurso del tercero perjudicado

Como ya fue evidenciado en la parte introductoria de este
trabajo, el recurso del tercero se origing en el derecho romano
(Alio condemnatio, is cuius interest, apellare potest, 4 n® 2, D.

Ademads el cesionario o subrogado deberia probar su identidad cuan-
do de ella se dudare”.

85. Codigo de Proceso Civil de Minas Gerais, Bahia, Rio de Janeiro, Dis-
trito Federal, Ceard, Maranhio y Rio Grande do Sul.

86. “Art. 750. El cesionario o subrogado podri sin habilitacién proseguir
en la causa, allegando a los autos el titulo de la cesién o de la subro-
gacién y promoviendo la citacién de la parte contraria”.

87. “Art. 41. S6lo es permitida en el curso del proceso, la sustitucién vo-
luntaria de las partes en los casos previstos por la ley”.

“Art. 42. La enajenacidn de la cosa o del derecho litigioso a titulo par-
ticular por acto entre vivos no altera la legitimacidén de las partes.

n? 1. El adquirente o cesionario no podra ingresar al proceso sustitu-
yendo al enajenante o al cedente, sin que consienta la parte contraria.

n? 2, el adquiriente o cesionario podrd, sin embargo, intervenir en el
proceso, asistiendo al enajenamiento o al cedente. .

n? 3. La sentencia, proferida entre las partes originarias, extiende sus
efectos al adquirente o cesionario”.

“Art. 43. Ocurriendo la muerte de cualquiera de las partes, se dard
la sustitucién por los bienes relictos o por los sucesores observando lo
dispuesto en €l articulo 265".

Aungue los articulos arriba transcritos hablan de sustitucidn, lo co-
rrecto es que se hable de sucesion.

88. Vide nota anterior.
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de app. 49.1) habiendo sido regulado por las Ordenanzas Portu-
guesas.

La primera legislacién brasilefia en acoger el instituto fue
.el Reglamento 787 de 1850 8 ; algunos cédigos estaduales lo
adoptaron ®%, asi como estatuto procesal revocado ®D,

Lia ley procesal actual (Ley n? 5.86% de 11/1/1973) trata del
asunto en el libro I (Del Proceso de Conocimiento), titulo X (De
los Recursos) capitulo I (De las disposiciones generales), articu-
lo 499 ¥2) y debe ser evidenciado que para la admisibilidad de es-
te recurso, cumple al tercero *» demostrar el nexo de interde-
pendencia entre su interés para intervenir y la relacion juridica
sometida a apreciacion judicial (n® 1 del art. 499 del C. P. C.).

Asi, como ya tuvimos oportunidad de destacarlo, para que se
pueda recurrir es menester que la sentencia haya lesionado un
derecho propio de este tercero debido a la conexién juridica que
exista entre él y la relacién juridica material objeto del proce-
80 (¥,

O como bien lo ensefia Miguel Sabra Fagundes, el ingreso de-
be estar basado en una relacién de orden material, teniendo en
cuenta el perjuicio o lo oneroso del acto decisorio sobre el patri-

89. “Art. 738. Los terceros perjudicados por la sentencia pueden- apelar
e interponer el recursc de revisién, aunque no hubiesen intervenido
en la causa en la primera o segunda instancia”.

90. Codigos de proceso civil de los Estados de Minas Gerais, Distrito Fe-
deral, Sdo Paulo, Bahia, Ceard, Rio de Janeiro y Pernambuco.

91. “Art. 815. El tercero perjudicado podrd, ademas, recurrir de la de-
cisién. El plazo para la interposicidén del recurso del tercero perjudi-
cado sera el de las partes, y desde la misma fecha se contarad (art. 812).

nl ...

nt 2. ...

92. “Art. 499. “El recurso puede ser interpuesto por la parte vencida, por
el tercero perjudicado o por el Ministerio Publico.

n? 1. Cumple al tercero demostrar el nexo de interdependencia entre
su interés para intervenir y la relacién juridica sometida a apreciacién
judicial”.

n? 2. ...

93. Scbre el concepto de tercero vide n? 5.1.

94. Nuestros comentarios al Cédigo de Proceso Civil, volumen 2, Leud.
Sdo Paulo, 1975.
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monio del tercero ¢®5), Es una intervencién voluntaria ad coadju-
vandum utilizable en cualquier tipo de proceso y de procedimien-
to.

i) Oposicién de tercero

Aungue algunos doctos no vislumbran la existencia de 1a opo-
giciéon de tercero en el Derecho Romano %), el admirado profesor
Alfredo Buzaid asevera que su embrién se encuentra en aquel de-
recho ®" con la denominacién de oposicién, con miras a la ex-
clusién, por parte del tercero, de los bienes que fueron pigno-
rados,

Se encuentra en las Ordenanzas Filipinas, en el Reglamento
737 de 1850 %, en algunos codigos estaduales ¥ y en el unita-
rio del 39 ao0y,

El instituto instrumental vigente brasilefio prevé en el libro
IV (De los Procedimientos Hspeciales), titulo I (De los Procedi-
mientos Especiales de Jurisdiccién Contenciosa), capitulo X, ar-

95. Decisién de recurso por el Tribunal en nuestros comentarios, volumen
vy paginas citadas.

96. Segiin el profesor Edson Prata “no encontramos el instituto en el de-
recho romano” (Embargos de Terceiro, pagina 17, Leud, Sdo Paulo,
1984).

97. “En primer lugar, cuando en la ejecucién, la prenda recaia sobre

bienes de terceros y no del ejecutado. En tal caso, el derecho romano
armaba al fercero de un medio eficaz, a fin de demandar la exclusién de
los bienes que fueron pignorados. Puede recordarse el famoso fragmento
de Ulpiano (Libro II de Officio Consulis). Ahi estd el embrién de la figu-
ra de oposicién de tercero que pasé al derecho mediceval y se torné en
la frase de Cino de Pistoia, quaestio quae tota die versatur de facto”
(obra citada, paginas 274 y siguientes).

98. “Art. 597. Viniendo algtin tercero con oposicién a la ejecucién, por-

que la cosa pignorada le pertenezca por titulo hébil y legitimo, y te-
niendo posesién natural o civil con efectos de natural, le serd concedida
oportunidad para alegar y probar la oposicién en tres dias”.

99. Cdbdigos de Proceso Civil de Minas Gerais, Bahia, Maranh#o, Distrito
Federal y Rio Grande do Sul.

100. “Art. 707. Quien no fuere parte en el hecho y sufriere turbacién o

despojo en su posesién, o derecho, por efecto de prenda, depdsito,
arresto, secuestro, venta judicial, cobranza, particién u otro acto de apre-
hensién judicial, puede defender sus bienes por la via de oposicién de
tercero”.
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ticulo 1.046 y siguientes (19 y debe ser destacado lo siguiente: 19)
son considerados una accién de conocimiento que cabe toda vez
que el tercero sufriere aprehensién de sus bienes por determina-
cién judicial; y 29) el sujeto pasivo de la relacién es el prove-
- niente del proceso en €l cual resulté el acto constrictivo.

Si es verdad que el medio utilizado en tales casos para la
cesacién del acto judicial es la accidén, no es menos cierto que en
otros, en que la consumacién constituye una intervencion de ter-
‘cero, pues era realizada por quien no participaba de la primera
relacién, con el objetivo de alterar la situacién del proceso origi-
nario, modifica la situacién de las partes con referencia al de-
recho de propiedad o de posesién sobre el bien aprehendido. -

Constituye, pues, una intervencién voluntaria ad excludendum
v puede ser utilizada en cualquier proceso y procedimiento.

k) Concurso de acreedores

Es también en el Derecho Romano donde vamos a encontrar
€l origen del concurso de acreedores, en el que qued6 debidamen-
te establecido con la implantacién de la bonorum cessio (102, Las
Ordenanzas Portuguesas también regularon la materia,

En lo que se refiere a la legislacién patria, la primera ley
procesal nitidamente brasilefia, el Reglamento 737 de 1850 con-

101. “Art. 1.046. Quien, no siendo parte en el proceso, sufriere turbacién
o despojo en la posesién de sus bienes por acto de aprehensién ju-
dicial, en casos como los de prenda, depésito, arresto, secuestro, enajena-
cién judicial, cobranza, inventario o particién, podrd pedir que le sean
conservados o restituidos por medio de oposicién”.
ne 1 ... i
n° 2¢

102. “La historia del concurso de acreedores desde Roma hasta nuestros

dias, expresa un conflicto de intereses entre el deudor insolvente y
sus acreedores, que fue regulado de modo diverso a través de las épocas.
El instituto evolucioné desde la fase cruel y barbara del derecho histéri-
co romano hasta la humanizacién més creciente: la primera, por la manus
injectio se reducia al deudor a la esclavitud; después una tendencia mas
humana crea la bonorum cessio a fin de que el deudor evite la imposicién
de pena infamante, avanzando de la ejecucién personal para la ejecucién
patrimonial (Alfredo Buzaid, Del concurso de acreedores en el proceso de
ejecucion, pagina 143. Saraiva, Sdo Paulo, 1952). Vide ademds, acerca de
la evolucién histérica, el mismo autor y obra citada, paginas 41 y siguien-
tes, y Humberto Theodoro Junior, La Insolvencia civil, paginas 13 y si
guientes, Forense, Rio, 1980.
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sagré el instituto con la denominacién de concurso de preferencias
103 - de &l se ocuparon algunos codigos estaduales 0 y ¢l unita-
rio de 1939 (105, :

Actualmente el concurso estd inserto en el Libro I (Del Pro-
ceso de Ejecucion), titulo IV (De la Ejecucién por Cuantia Cierta
contra Deudor Insolvente), articulos 748 g 786 (196 de] estatuto
procesal civil y debe ser evidenciado lo siguiente: 1°) mira el
concurso a la particion entre los acreedores, del patrimonio
del deudor comin civil insolvente; 29) counstituye un sucedaneo
de la falencia del comerciante; 3°) puede ser requerido tanto por
el deudor civil como por €l acreedor; 4°) la declaracién judicial
de la insolvencia provoca la concurrencia de todos los acreedores
del deudor comiin al proceso; y 5°) puede el deudor, en la hipéte-
sis prevista en la ley 3D convenir con los acreedores la forma
de pago (198,

103. “Art. 605. Es competente para instaurar el concurso de preferencias
o juicio donde se procede al remate de bienes”.

“Art. 606. La preferencia debe ser disputada en el mismo proceso
de ejecucion.

“Art. 609. Solo tiene lugar el concurso de preferencia de que trata
_este titulo:

n? 1. Cuando el deudor comiin no tiene bienes para el pago de todos
los acreedores.

n? 2°, Cuando el deudor no es comerciante.

n® 3°. Cuando los acreedores llegan al juicio antes de que se entre-
gue al ejecutante el precio del remate, o antes de extraida y asignada la
carta de adjudicacién”. .

104. Coédigos de proceso civil de Rio Grande do Sul, Distrito Federal, Mi-
nas Gerais, Bahfa y Sdo Paulo.

105. “Art. 1.017. En la ejecucién de la sentencia y en los demds casos

previstos en la ley, el concurso de acreedores del deudor comiin se-
ré tramitado ante el juez de la causa principal, pudiendo versar sobre el
precio del remate, la remisién o adjudicacién, o sobre los propios bienes,
si mo hubiesen sido rematados, remitidos o adjudicados”.

106. “Art. 748. Dase la insolvencia cada vez que las deudas excedan el
valor de los bienes del deudor”.

107. “Art. 783. El deudor insolvente podri, después de aprobado el cua-’

dro a que se refiere el art. 769, convenir con sus acreedores propo-
niéndoles la forma de pago. Oidos los acreedores, si no hubiere oposicion,
el juez aprobard la propuesta por sentencia”.

108. Constituye el suceddneo del concordato comercial.
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La afluencia, pues, de todos los acreedores al proceso de in-
solvencia constituye una intervencién de terceros provocada y
ad adjuvandum, ya que no mira ella a la exc'usién del derecho de
las partes,.

6. Conclusiones

- Teniendo.en cuenta lo expuesto atrds podemos concluir que
tenemos en la realidad dos especies de intervencién de tercero:
ung en e] proceso y otra en la litis.

La primera, solamente puede ser voluntaria y ad adjuvendum,
pues quien ingresa no tiene ningtn interés de orden material, y
por eso mismo, actia espontaneamente. En esta categoria exis-
ten solamente dos especies: la asistencia llamada simple y la sus-
titucién procesal.

Lia segunda, puede ser tanto voluntaria como provocada, pa-
ra ayudar o Ppara excluir, una vez que el interés del ingresante
es de orden material. Asi, son intervenciones voluntarias: la asis-
tencia calificada, la oposicién, el recurso del tercero perjudicado,
la oposicién del tercero, la sucesién procesal y el litisconsorcio fa-
cultativo. Son intervenciones provocadas: la nominarse autorem,
la denuncia del pleito, el Hamamiento al proceso, el litisconsorcio
necesario y unitario y el concurso de acreedores.

Para ayudar: la asistencia calificada, el recurso de tercero
perjudicado, la sucesiéon procesal, el litisconsorcio facultativo y
todas las provocadas.

Para excluir: la oposicién y la oposicién de tercero.



EL DERECHO PROCESAL EN LA
CONSTITUCION DE 1991 #*

Beatriz Quintero de Prieto ¥

1. Prolegémenos 24 El principio de exclusividad de la fun-
cion jurisdiccional 3. El principio de independencia del
organo jurisdiccional 4. Fundamentos democrdticos del de-
recho procesal 5. La garantia del derecho procesal 6. EI
niicleo del debido proceso 7. La garantia de la legalidad

- de la audiencia 8. La literal prevalencia del derecho sus-
tancial del art. 228 de la Constitucion 9. La denominada
sentencia inhibitoria y la disposicion del art. 228 de la Cons-
titucion.

1. Prolegémenos

Sea lo primero manifestar que con esta exposicién entiendo
vincular a este evento al Centro de Estudios de Derecho Procesal
de Medellin, al cual pertenezco y al que debo cualquier fruto que
mi esfuerzo logre producir, asi como también a las citedras de
derecho procesal que con carifio dicto en las universidades de Me-
dellin y Auténoma ILatinoamericana.

La temética ofrece un vasto panorama, pero precisamente
por ello tiene que seleccionarse algin pardmetro sobre el cual

* Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal, Profesora de de-
recho procesal en las Universidades de Medellin y Auténoma Latino-:

americana y magistrada del Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Medellin. ’

** Ponencia presentada en el Segundo Congreso de Derecho Procesal de
Medellin, en marzo de 1993.
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se- coloque el énfasis del anAlisis respectivo y en cumplimiento
de esta tarea puntualizadora, indico como deslinde la siguiente
materia: , '

La manera como se conciben los fundamentos constituciona-
" les del derecho procesal en la Constitucidn de 1991.

Kl derecho procesal se caracteriza en lo fundamental por
ciertos principios constitucionales que demarcan la politica pro-
cesal. Las leyes procesales desarrollan esa politica y las téenicas
vy los sistemas la hacen expedita de acuerdo con el trazo funda-
mental preponderante o definitivo.

El articulo 1°2 de la Constitucién de 1991, amp'iado y com-
plementado, reza asi en lo pertinente: “Colombia es un estado so-
cial de derecho, organizado en forma de republica unitaria. ..
demoerdtica. . .”.

Desde ahi, desde el primero de sus articulos, la Constitucion
estd demarcando politicas, directrices axiolbgicas, a la legislacion
procesal colombiana. Asi entonces, aun cuando sea de manera tan-
gencial, permitase anotar que la idea del Estado social es contra-
ria g la del “laissez faire laissez passer” y de este modo tiene que
entenderse que concibe a la jurisdiccién como una funcién esta-
tal, al proceso como un proceso publico ¥y que elimina cualquier
posible concepcién de un proceso privado o de un juez convidado
de piedra, como que tenga que ser desarrollada esa idea funda-
mental, por la ley procesal, trazando derroteros que correspondan
a la idea de un juez director del proceso, con un papel protagdni-
co en el mismo.

El concepto de Estado de derecho, tampoco se consagraba en
la constitucién anterior. Su significado encuentra igualmente re-
levancia en la politica procesal como pauta de preeminencia ju-
ridica y de justicia en las instituciones y de seguridad juridica
mediante el principio de legalidad: toda actuacién del Estado de-
be ir precedida de una ley que le dé fundamento y cualquier in-
tromisién del poder estatal en la 6rbita privada debe ser ejercida
dentro de la competencia definitiva por la constitucién y la ley.
Pero ademés, en esa pauta que le corresponde al Estado de dere-
cho como bisqueda que no se queda en la ley sino que avanza
siempre hacia la justicia, es en donde se ofrecen fuentes insospe-
chadas para la creacién del derecho como realismo juridico, co-
mo esa que logren y deban hacer los jueces en su tarea interpre-
tadora e integradora.
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La consagracién que realiza la Constitucién, de Colombia
como Repiblica unitaria, es una ratificacién de la forma de or-
ganizacién juridico-politica prevaleciente desde 1886 pero que
igualmente conserva incidencia en el derecho procesal, y que la
Constitucién de 1991 ordena con innovaciones, como se analiza-
r4 por lo que respecta a las consecuencias procesales que derivan
de la consagracién del régimen republicano de gobierno.

El sistema unitario se conserva por oposicién a la forma fe-
derativa. Su implicaciéon a los efectos de la tematica que se desen-
vuelve tiene relacion con el Ambito de validez espacial de la norma
procesal, como que éste se integre por la totalidad del territorio
nacional, de manera uniforme. Sin embargo, en el territorio na-
cional rigen la ley procesal nacional, la ley procesal religiosa co-
rrespondiente y la ley procesal indigena, segin pardmetros que
luego traza la misma Constitucién.

La forma republicana de gobierno implica la separacién de
los poderes del Estado. En su incidencia sobre el derecho proce-
sal se concreta en la concepcién del érgano jurisdiccional como
un poder del Estado, independiente de los restantes poderes del
Estado y en la funcién jurisdiccional como una funcién sobera-
ne y por consiguiente exclusive y obligatoria, exclusiva e vmpe-
rativa.,

En 1748 hace su aparicién el Espiritu de las leyes de Mon-
tesquieu, obra en la cual el autor sistematiza la divisién tripartita
del poder con expresiones que corresponden a la idea de que si
los poderes se refinen en la misma persona o en el mismo 6rgano
no hay libertad. La esencia del principio de la divisién de pode-
res radica en la necesidad de imponer a todo poder del Estado
un limite con otro poder. El poder del Estado es uno. Su unidad
es una caracteristica esencial que emana del principio de la so-
berania. Para su ejercicio se distribuye la actividad entre las
distintas ramas que hacen efectivo su funcionamiento de acuerdo
con los fines propuestos. Por eso se habla de funciones del poder
y de ramas y 6rganos que ejercen esas funciones. El estado re-
publicano de derecho tiene que impedir la concentracién absolu-
ta y totalitaria del poder piblico en un solo 6rgano o en una so-
la rama.

El articulo 113 de la Constitucién de 1991 adecudndose a una
idea moderna de un régimen republicano consagra como ramas
del poder a la legislativa, a la ejecutiva y a la judicial. Pero en-
tendiendo, en una concepcién moderna, que existen organos que
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no encuadran en alguna de las tres ramas cldsicas, como conviene
a la funcién fiscalizadora en general, o al Banco de la Repiblica,
expresa que existen otros Organos auténomos e independientes
para el cumplimiento de las deméis funciones del Estado.

En el orden de ideas que se viene desenvolviendo, el articulo
116 en su primera parte ofrece la conecepeidn constitucional de los
organos que integran la rama judicial. Un examen sucinto de
las funciones que les estan encomendadas lleva a la conclusién
de que algunos de ellos no ejercen funcién jurisdiccional propia-
mente tal, sino apenas alguna que se le asimila, y otros, justifi-
can su pertenencia a la rama, tan sélo porque significan el ejer-
cicio de la funcién administrativa de la misma,

Para el logro de un entendimiento es preciso que expositor y
auditorio utilicen un lenguaje comin. Por ello se debe explicar,
qué se entiende por jurisdiccion: con el maestro Carnelutti, se
dice que es la funcién que consiste en decidir lLitigios, o lo que
equivale: decidir conflictos intersubjetivos de intereses caracte-
rizados Ppor una pretension resistida con total imperatividad y
con el sello de la cosa juzgada (), De entre los 6rganos que el ar-
ticulo 116 enlista como pertenecientes & la rama judicial, ejercen
jurisdiccion por autonomasia, por naturaleza, porque asi les co-
rresponde pristinamente: la judicatura y 1a magistratura, a sa-
ber: La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, los
jueces y Tribunales. La Corte Constitucional ejerce el control
constitucional que en un sentido estricto no decide conflicto al-
guno de intereses. Su funcién es controlar, constatar, examinar
para borrar del panorama juridico la ley o el acto de autoridad
que sean contrarios a la Constitucién, como accién de inexequi-
bilidad o ecomo control anterior de leyes y como revision de las
acciones de tutela. Como 6rgano de control bien pudiera estatuir-
se como uno independiente de las ramas clasicas del poder pi-
blico. El1 Consejo Superior de la Judicatura administra la rama
judicial: administra su personal y su patrimonio y como una ma-
nifestacion también de su funcién administrativa, ejerce la ac-
tividad disciplinaria que tampoco traspasa los umbrales de lo ad-
ministrativo... Decide conflictos de competencia entre las que

1. Francesco Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal Civil. Traduccién
de Niceto Alcal4d Zamora y Castillo y Santiago Sentis Melendo, UTHEA
Argentina, 1944 T. 1. p. 44.
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la Constitucién menciona dizque como jurisdicciones, decisién
igualmente administrativa, como que no corresponde a la idea
de decisién de un conflieto intersubjetivo de intereses.

Lo Fiscalio General de la Nacién investiga y acusa. La fun-
cién de investigar los delitos es una funcién de control; ella cons-
tata hechos a los efectos de formular o no una acusacién, como ti-
tular que es del ius puniendi del Estado. Cuando acusa desempe-
fia el papel de parte actora en el proceso penal, en perfecta igual-
dad de condiciones, en contradictorio pleno con la parte opositora
o acusada y por ante el juez, dnico que ejerce jurisdiecién. De
acuerdo entonces con ésta, su funcién éntica, la Fiscalia General
de la Nacion bien pudiera erigirse como un érgano auténomo no
adserito a cualquiers de las ramas cligicas del poder publico. Pe-
ro la Constitucién colombiana integra la Fiscalia a la rama ju-
dicial y la ley procesal le asigna una funcién jurisdiccional, el
ejercicio de la tutela cautelar en el preproeceso o sumario.

Bl ejercicio de cualquiera de las tutelas es ya si jurisdiccién,
bien sea porque se desempefie como tutela de conocimiento, pura
v verdadera jurisdiceién, merodeclarando, constituyendo o con-
denando, bien sea porque se conciba como tutela de ejecucién ju-
risdiceional, o como la cautelar, las dos Gltimas, jurisdicciones
por conexién, como lo admiten Carnelutti y Allorio ., El mane-
jo de la detencién preventiva en el preproceso penal, durante el
sumario es decir, en la etapa investigativa, es el ejercicio de la
tutela cautelar y eso ya es funcién jurisdiccional. Como tal, de-
beria estar asignada al juez quien la manejaria en forma paralela
al desenvolvimiento y necesidades de la investigacion.

A este punto de la exposicién se ha delimitado la ramae judi-
cial, el 6rgano jurisdiccional del Estado, y la funcién jurisdicecio-
nal como la que corresponde a la decision de litigiog o al desempe-
fio de las diversas tutelas; es entonces el momento preciso para
puntualizar en qué consiste el principio de exclusividad de lo fun-
cion jurisdiccional que emana de una idea o forma republicana
de gobierno que la Constitucién hoya elegido como la que corres-
ponde a la Nacién colombiana,

2. Eurico Allorio, Problemas de Derecho Procesal. Traduccién de Santia-
go Sentis Melendo. T. II. p. 192 EJEA. Buenos Aires 1964.
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2. El principio de exclusividad de la funcién
jurisdiccional

Este principio puede enunciarse de la siguiente manera: la
funcién jurisdiccional es una funcién soberana, por comsiguiente
tan sélo ol Estado puede ejercer jurisdiccién. Pero ademés, den-
tro del Estado tan sélo el 6rgano jurisdiccional debe ejercer ju-
risdiccion.

Se rechaza asi el ejercicio de la jurisdiccién por cualquier
poder paralelo al Estado porque ello resulta lesivo de la sobera-
nia nacional.

La Iglesia, cualquier iglesia, por ejemplo, es un poder para-
lelo al Estado. Y lo es igualmente el poder indigena. Son los ar-
ticulos 42 y 246 de la Constitucion de 1991 permitiendo a los Tri-
bunales Eclesidsticos y a las autoridades de los pueblos indigenas
decidir litigios, resolver conflictos intersubjetivos de intereses,
caracterizados por una pretensién resistida. El articulo 42 con-
cede efectos civiles a las sentencias de nulidad de los matrimonios
religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva religién
en log términos que establezca la ley.

El texto del articulo 246 es ilustrativo asaz a los efectos de
servir como apoyo a la exposicién que sucede y por lo mismo me
voy a permitir transcribirlo: “lLas autoridades de los pueblos in-
digenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y pro-
cedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constituciémn
v leyes de la Repiblica. La ley establecers las formas de coordina-
cién de esta jurisdiccién especial con el sistema judicial nacional”.

La puntualizacién se impone en torno a esta terminologia
cuyo significado no es otro que el de la necesidad de salvaguardiar
la soberania estatal privando a las sentencias de poderes parale-
los, de imperatividad, de ejecutividad, la cual tiens que serles con-
ferida por el 6rgano jurisdiccional comin. Es algo esencialmen-
te igual a lo que acontece con las sentencias extranjeras en refe-
rencia con las cuales y para que produzcan efectos en Colombia
la Corte tiene que conferirles el exequatwr: ejeciitese, significa
el término. Y asi lo estatuyé la ley 25 de 1992 que desarrollé tam-
bién ese articulo 42 de la Constitucién: las sentencias de los fri-
bunales eclesidsticos deberin remitirse al juez de familia para
que sea este funcionario el que les imparta ejecutiwidad y de esta
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sola manera puedan producir efectos. La ley sin embargo se que-
dé corta como que no consagrd procedimiento alguno para que el
juez de familia concediera o negara el ejeciitese a la respectiva
sentencia y mal puede pensarse que tal acto, con una trascenden-
cia como la que resulta precisamente de la defensa de la sobera-
nia estatal, se convierta en un acto mecinico y fatal del juez de
familia. El vacio existe y es alli en donde tiene que operar la fun-
cién integradora del juez, quien en nuestro medio encontrari una
hipétesis esencialmente igual, reglada, en los articulos 693, 694
y 695 del cédigo de procedimiento civil, que traza el procedimien-
to del exequatur para las sentencias y laudos extranjeros y que
bien podria utilizar el juez de familia como instrumento, en vir-
tud de la analogia legis, a los efectos de conferir o negar el eje-
clitese.

Aplicando rigurosamente el principio de la soberania, las
sentencias antes dichas mo podrian tener fuerza legal alguna. El
Estado consiente en la actividad realizada por esos organismos
paralelos pero se reserva el poder de imprimirles o negarles eje-
cutividad. El exequatur o el ejectitese no puede someter la sen-
tencia a un examen sobre su justicia o injusticia porque nov se
trata de anularla y dictar otra, sino de hacer producir efectos a
la pronunciada. Analizaria entonces aspectos de forma como los
que se consideran en el exequatur o como los que el mismo articu-
lo 246 de la Comstitucién, traza, tales: el debido proceso o la com-
patibilidad con la Constitucién y leyes de la Repiblica.

Por lo demAs estas posibilidades como fisuras al ejercicio de
la funcién soberana por parte del Estado tienen que consagrarse
desde la Constitucién, por eso era inconstitucional el art. 19 del
concordato.

El texto del articulo 246 de la Constitucién permite colegir
que la ley que desarrollard esa directriz axiolégica va a trazar el
procedimiento, que desde el mismo precepto constitucional se es-
t4 intuyendo. Y de esta manera el intérprete contard ya con un
principio insito en varias disposiciones normativas, facilitindo-
sele su tarea interpretadora como analogia iuris.

Hse es el primer aspecto entonces del principio de exclusi-
vidad: que la funcién jurisdiccional sea desempefiada por el Es-
tado y solamente por el Estado. Una segunda faceta pregona que
la funcién jurisdiccional debe ser desempefiada dentro del Esta-
do solamente por el 6rgano jurisdiccional,
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Contrariando el principio de la exclusividad en este segundo
aspecto, la misma Constitucién asigna funcién jurisdiccional a
6rganos administrativos, o a particulares como Arbitros o como
jueces de paz. Son los articulos 116 y 247. El 116 permite que en
circunstancias especiales se asigne por la ley funcién jurisdiceio-
nal a 6rganos administrativos del Estado, en materias precisas
¥y que jamés consistan esas materias en investigar o sancionar de-
litos. Este es el primero de los equivalentes jurisdiccionales que
como fisura se instituye aun cuando la misma Constitucién se
preocupa por admonir que ese hecho debe ocurrir tan sélo cuan-
do circunstancias muy excepcionales lo aconsejen...

Epocas de crisis, pero de una magnitud tal que hagan olvidar
el grito de Montesquieu: como que signifique concentracién de
funciones en un solo poder y por lo mismo negacién de la liber-
tad. La idea es importada de Chile en donde existe la denominada
policia jurisdiccional y tiene un marcado sabor fascista. Es que ni
siquiera criterios de excepcionalidad como los que vive Colombia,
los que componen toda la mal denominada crisis de la justicia:
expedientes a granel que atiborran los despachos judiciales, jue-
ces amedrentados que no fallan y que si lo hacen son asesinados,
impunidad imperante y ninguna solucién a los conflictos, todo lo
cual crea un malestar social que asfixia, ni siquiera ellas, decia
Capelletti ® refiriéndose a Ifalia, justifican que se confien fun-
ciones jurisdiccionales a los organismos administrativos. Otros
remedios tienen que procurarse, reformas de raiz a la rama ju-
risdiccional en todos sus estamentos, tantos jueces cuantos sean
necesarios, tanta preparacién como sea precisa, pero jaméas ese
boquete al régimen republicano de separacion de poderes que
atropella y asesina la libertad.

Los otros dos equivalentes jurisdiccionales que el articulo 116
autoriza son los arbitros y los jueces de paz. Es que cuando el pre-
cepto alude al ejercicio de funcién jurisdiccional de manera tran-
sitoria por particulares, bien sea como arbitros o como concilia-
dores, tiene que leerse en esta Ultima expresion tan sélo eso: jue-
ces de paz, porque la conciliacién no decide conflictos intersubje-
tivos y por lo mismo no es funcién jurisdicecional, tan sblo apro-
xima a las partes proponiendo férmulas de arreglo a los efectos
de que autocompongan su conflicto y se evite de esta manera el

3. Mauro Cappelletti Proceso, ideologia, sociedad. Traduccién de San-

tiago Sentis Melendo y Tomds A. Graezhay. ETEA. Buenos Aires, 1944,
p. 526.
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proceso jurisdiccional y esa es apenas una funcién peculiar mas
administrativa que jurisdiccional.

La razén para que cuando el articulo 116 alude a conciliado-
res como ejercedores de funcién jurisdiccional se diga que debe
leerse en tal terminologia, jueces de paz, es histérica, como que
en el decurso de los tiempos a los jueces de paz se les ha denomi-
nado indistintamente conciliadores o jueces. Como ya se habra
colegido, este articulo 116 en lo pertinente se compagina con el
articulo 247 de la Constitucién, y del texto de ambos se logra ex-
traer la condicionalidad a que la ley debe sujetar ese ejercicio de
la funcién jurisdiccional por parte de los equivalentes jurisdiceio-
nales.

El arbitraje y 1a justicia de paz son mejor tolerados .y hasta
bien recibidos en un régimen republicano, como ejercicio transi-
torio de la funcién jurisdiccional. Piénsese por ejemplo en la jus-
ticia de paz. Asi la instituye el articulo 247: “La ley podri crear
jueces de paz encargados de resolver en equidad conflictos indi-
viduales y comunitarios. También podri ordenar que se elijan por
votacién popular. Jueces de las pequefias causas, de esos conflic-
tos de tan poca importancia econdémica pero de igual o mayor con-
sistencia espiritual para las partes. De esas que ningiin abogado
apodera ante los jueces y que se quedan entonces insolutas ali-
mentando €l resquemor y el malestar de la sociedad. Seran los
hombres o los varones prudentes, los patriarcas de cada estamento
de la sociedad, que transitoriamente, investidos de jurisdiceién
para ese y para cada conflicto, lo solucionen en equidad.

Los jueces de paz constituyen una forma de justicia civica
que tiene asiento en la propia comunidad y que se inspiran mas
en la equidad y la justicia que en la propia ley. Existen en Uru-
guay, Perd y Brasil, con resultados benéficos que alivian tensio-
nes sociales,

La teoria tampoco deja absolutamente libres a los equivalen-
tes jurisdiccionales en el desempefio de su funcién sino que de al--
guna manera los ubica en el engranaje estatal con el estableci-
miento de algunas limitantes como la que corresponde en razon
de la materia de que pueden conocer estos equivalentes la cual se
reduce a los conflictos que versan sobre derecho dispositivo o dis-
ponible, siendo asi que jamés podri confidrseles la solucién de
conflictos regidos por el derecho imperativo. Los conflictos di-
chos seran decididos por los equivalentes teniendo como parime-
tro la equidad, siendo ésta la regla para los jueces de paz y pu-
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diendo las partes autorizar a los arbitros para que lo hagan igual-
mente como decisién en equidad. Pero, a diferencia de lo que ocu-
rre con los poderes paralelos, la sentencia de los equivalentes del
6rgano jurisdiccional es plenamente imperativa y no necesita de
ejecutividad que le sea impresa por el 6rgano jurisdiccional.
Se traza si, toda una politica de recursos que quedan confiados
a la dispositividad de las partes para que si lo tienen a bien im-
pugnen la decisién del equivalente por ante el 6rgano jurisdiccio-
‘nal comiin. La justicia de los equivalentes no se organiza verti-
calmente y no se concibe impugnacién por ante ellos mismos.

Los equivalentes tampoco tienen poder de imperium. Se les
confia solamente el iudicium o poder de decisién pero carecen del
poder de ejecucién jurisdiccional no tienen pues el ejercicio de la
tutela ejecutiva mi de la cautelar.

De todas maneras el significado de los equivalentes jurisdic-
cionales corresponde a una tendencia que desconfia de la admi-
nistracién de justicia por el drgano clasico. Es una sociedad con-
vulsionada que prefiere a la sentencia estudiada y juridica una
solucién que arrase de una vez por todas, bien o mal, el conflicto.
Crece mas en personas ajenas al 6rgano jurisdiccional cldsico, aun
cuando esas personas ignoren el derecho porque aceptan la po-
sibilidad de un derecho viviente del pueblo. Es de todas maneras
una fendencia disociadora de desconfianza en las imstituciones
clasicas de la justicia que desafortunadamente hoy impera en Co-
lombia.

3. El principio de independencia del érgano
jurisdiccional

El principio de independencia del drgano jurisdiccional, es
el otro de los principios que emana de una idea republicana de
gobierno.

El articulo 228 de la Constitucién asi lo consagra: “La ad-
ministracion de justicia es funcién ptblica... Sus decisiones son
independientes... su funcionamiento desconcentrado y auténo-
mo...”. De esta manera se puede aludir a una independencia ex-
terno en consideracion a las deméis ramas u 6rganos auténomos
del poder plblico y a una independencia #nterna como que las de-
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cisiones jurisdiccionales no toleran la existencia de jerarquias,
de tal manera que su estructura vertical tan solo puede significar
una superioridad en grado de conocimiento establecida entre el
que se denomina juez de instancia o juez a quo y el de segundo
grado de conocimiento o juez ad quem. Asi lo expresa sonoramen-
te el articulo 230 de la Constitucién: “Los jueces en sus provi-
dencias, sélo estdn sometidos al imperio de la ley”. iEl juez en el
desempefio de su funcién jurisdiccional no tiene otro superior que
la ley procesal.

Se prohibe entonces a los otros poderes que se inmiscuyan
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, se proscriben las je-
rarquias diversas de las de grado de conocimiento dentro del 6r-
gano para el ejercicio de la misma funeidén, pero también se es-
tablecen vetos para sus miembros, a la manera de incompatibilida-
des. La independencia en cualquiera de sus aspectos, es por lo de-
més, no un privilegio del 6rgano jurisdiccional, sino una garan-
tia para los justiciables.

4. Fundamentos democrdticos del derecho procesal

Los cimientos del derecho procesal derivados de la idea de-
mocritica del Estado buscan un justo equilibrio entre el Estado-
autoridad y los derechos del individuo como tal, siendo asi que
teéricamente la concepeién totalitaria ignoraria esos derechos.

8i Colombia no fuera un Estado demoeritico habria podido
elegir fundamentos autoritarios como por ejemplo la posibilidad
de condena sin previa audiencia.

Democracia es sinénimo de libertad. Resulta entonces para-
déjico que precisamente los estados en donde la jdea democratica
impera con mayor fuerza sean los estados que con igual vehe-
mencia consagran la exigencia de las formas procesales. Pero ello
es asi tan sélo porque la forma es garantia de la libertad. Los
valores politicos, representativos de libertad e igualdad tienen que
compaginarse con otros como el de la seguridad, el orden y la paz
v esa combinacién da como resultado la consagracién de los prin--
cipios democraticos del derecho procesal. No es suficiente que las
cartas fundamentales consagren derechos individuales y proclamas
que pregonen que la persona humana es su centro de gravedad
si a continuacién estatuyen que la forma es un estorbo, que el de-
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recho procesal, un siervo. Es que el equilibrio democratico se ob-
tiene con las garantias democriticas y esas garantias son dos:
la garantio de lo preeminencie de lo Constitucion y la garantic
del debido proceso.

Es en el articulo 4° de la Constitucién colombiana en donde
 se consagra la garantia de la preeminencia de la Constitucién en
los siguientes términos: “La constitucién es norma de normas. En
todo caso de incompatibilidades entre la constitucién vy la ley u
otra norma juridica se aplicaran las disposiciones constituciona-
~les...”. Es el instituto de 1a excepcién de inconstitucionalidad o

inaplicabilidad. El principio de la supremacia constitucional exi-
~ ge la determinacién de mecanismos adecuados con miras a impe-
dir su transgresién y la conformacién de un organismo encarga-
do de ese control. La Constitucién de 1991 cred ese 6rgano inte-
grandolo en relacién con algunos mecanismos tan sélo con la su-
prema Corte Constitucional, y para la efectividad de otros, con
los jueces y magistrados. La Suprema Corte Constitucional con
sus funciones exclusivas de control y con mecanismos pretrazados
para €l desempefio de su funcién, vela, en la tarea de sus controles
previo y posterior, por la constitucionalidad de las leyes: la nor-
ma constitucional es el fundamento de validez suprema que esté
en la base de la unidad del sistema de creacién del orden juridico
(Kelsen). Es la acecién de inexequibilidad. La corte constitucional
desempefia igualmente otro papel como revisor de las acciones
de tutela para la atencién de las cuales ha tenido bajo su jerar-
quia de conocimiento constitucional al organismo comin juris-
diccional... Son los articulos 5 y 86 de la Carta que no se anali-
zan como que fueron objeto de una exposicién especial,

5. La garaniia del debido proceso legal

Esta garantia se consagra en el articulo 29 de la Constitu-
cién. Como antes se expresara: cuanto més liberal y demdcrata
ge considere un estado mayor es el cuidado que le merece la con-
sagracion y efectividad de esta garantia que yo no vacilaria en
denominar el maximo de los derechos fundamentales de la perso-
na humana, si es que alglin rango puede ser eéstablecido entre
ellos. Por eso la expresion que se consigna en el articulo 228 de
nuestra Constitucion, segin la cual, en las decisiones de 1a ad-
ministracién de justicia prevaleceri el derecho sustancial, en su
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ambigiiedad verbal tiene que ser interpretada sistemitica y esti-

mativamente a la vez de este articulo 29, con el cual en apariencia

choca. Porque una cosa no puede ser y no ser al mismo tiempo y
no puede ser que el articulo 29 de la Constitucién exprese que na-

die puede ser juzgado sino con la plenitud de las formas estable-

cidas y que el 228 diga luego que se puede y debe ser juzgado atn

sin ellas o contra ellas.

Bl texto del articulo 29 es el siguiente: “Nadie podra ser juz-
gado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio. ...En materia penal la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicari de
preferencia a la restrictiva o desfavorable. ...Toda persona se
presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable, ...Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso ptblico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a convertir las
que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenato-
ria y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho, Es nula de
pleno derecho la prueba obtenida con violacién del debido pro-
ces0”.

[El texto asi concebido no es técnico. No responde a los erite-
rios que orientan una consagracién constitucional del debido pro-
ceso. Es un panegirico a las formas que se consideran de impor-
tancia crucial por el pueblo a tal punto que, al meollo de la ga-
rantia, tdnico que las constituciones consagran, el pueblo colom-
biano agregé, creyendo darle caricter de esencia, muchas dispo-
siciones que son apenas el desarrollo legal o téenico de esa garan-
tia casi como un himno a la forma. Y no se concibe ¢émo el mis-
mo pueblo cuando redacté el articulo 228, ya hubiera olvidado
toda esa oda a la libertad que habia eserito en el articulo 29 para
aplastar definitivamente el debido proceso con la expresién pen-
sada y meditada y que a la postre en la conciencia popular signi- .
ficaba un entierro de tercera para el derecho procesal... De la
Constitucién de 1991 se pueden predicar loas sin duda. Pero ja-
més podré escapar a la tacha de falta de téenica, resultado de la
manera misma como se integrd el colegioc constituyente. De ese
contenido ampuloso que la constitucién asigna al articulo 29 es
necesario extraer el meollo de la garantia constitucional del debi-
do proceso. Ese ntcleo juridico, pleno como principio axiolégico
que en si mismo contenga la esencia de la garantia, la que de ve-
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ras se trace como materia constitucional, como la que correspon-
de a la base o fundamento de cualquier estado democratico, ese
. meollo, obedece a un ambito cabalmente definido porque tiene un
corpus disefiado por la doctrina de varios siglos. Ese corpus, ese
‘nicleo, se puede indicar como el siguiente con significado proce-
sal: nadie podrd ser juzgado sino ante juez o tribunal competente
y con la observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio. Este es el nicleo de la garantia, las deméds son acotaciones
-que corresponde puntualizar a la ley procesal en desarrollo de
esa politica pretrazada, algunas, y otras, se comprenden como
significados que corresponden al aspecto sustantivo del proceso
v que por lo mismo escapan a la érbita de este analisis.

6. El nicleo del debido proceso

Este meollo, este cuerpo que se viene de delimitar encuentra
su desarrollo en doetrinas milenarias. Conviene hacer alguna re-
ferencia a las mismas por breve que ella sea, al menos para justi-
ficar el aserto que corresponde a la escogencia de la directriz
axiolégica como principio general del derecho procesal.

El derecho comin en Inglaterra, common law, se formé y
desenvolvié en torno a dos pariametros basicos: la seguridad per-
sonal y la propiedad. Las normas referentes a ellos obligaban por
igual a la autoridad. Cuando el rey las desconocia se suscitaban
rebeliones v el triunfo del pueblo se hacia constar en bills o cartas
que como documentos ptblicos emitia el soberano; en ellos con-
signaba los derechos fundamentales del individuo.

A principios del siglo XIII los barones ingleses obligaron a
Juan Sin Tierra a suscribir la Magna corte liberatum, 79 capitu-
los que enumeran garantias, las mismas que se han convertido en
el catalogo moderno de las libertades. El capitulo 46 consagra la
garantia del debido proceso en términos similares a los siguien-
tes: ningin hombre libre puede ser arrestado... expulsado sino
de acuerdo con la ley de la tierra y mediante juicio de pares...
Ley de la tierra: lex terrae: las formas consagradas en €l com-
mon law: mediante una causa juridica suficientemente permiti-
da por el derecho consuetudinario, plenitud de formas propias del
juicio y mediante juicio de pares: Tribunal competente. Es en-
toneces la garantia de lo legalidad del juez y la garantia de la le-
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galidad de lo audiencie que se desarrolla a su vez por dos prinei-
pios generales de derecho procesal: la bilateralidad de la audien-
cia y el prineipio del formalismo.

La quinta enmienda de la constitucién de los Estados Unidos
itera esa esencia: nadie serd privado de la vida, la libertad, o la
propiedad, sin el debido proceso legal: due process of law.

Muy someramente se indicari la razén para aseverar que el
meollo del debido proceso se constituye solamente por la garantia
de la legalidad del juez y la garantia de la legalidad de la audien-
cia. Como se ha sugerido: lo concerniente a la exigencia de la ley
preexistente y mas favorable al hecho que se imputa dice relacién
al derecho sustancial. La presuncién de inocencia a pesar de su
higtoria que lo vincula con la democracia es apenas una regla
téenica que corresponde a la distribucidn de la carga de la prueba
de acuerdo con la cual en el proceso corresponde a cada parte
demostrar los hechos que asevera y en esta forma el acusador
tiene que probar los hechos que constituyen su acusacién de lo
cual resulta la presuncién de inocencia. Kl derecho a la defensa
es solamente un aspecto de la legalidad de la audiencia y se com-
pendia como debida representacién y debida postulacién para pe-
dir. Presupuestos procesales de los que luego denigra el articulo
228. La publicidad y celeridad del proceso son metas igualmente
desenvueltas por las leyes procesales; la presentacién y contro-
versia de las pruebas es bilateralidad de la audiencia. La impug-
nacién de la sentencia condenatoria que pareceria erigir a pre-
cepto constitucional la doble instancia, es cancelada en su signi-
ficado luego por otro precepto constitucional que estatuye su pro-
cedencia o no de acuerdo con 1z del régimen que la ley le trace. Y
el non bis in idem es tan sélo otro enunciado que capta la esencia
de la cosa juzgada, initil por lo demaés, como que es connatural
a la deecisién jurisdiccional.

7. La garantia de la legalidad de la audiencia

La garantia de la legalidad 'de la audiencia se desdobla a su
vez en dos aspectos, cada uno de log cuales es desarrollado por un
principio general de derecho procesal como desenvolvimiento de
la directriz axiolégica que la constitucién demarca. El principio
de la bilateralidad de la audiencia y el principio del formalismo
o de la legalidad de las formas.
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7.1. El principio de la bilateralidad de la audiencia

Este principio de la bilateralidad de la audiencia se conoce
_ también como principio del contradictorio o derecho de defensa.
Significa que un juez no pueda decidir una pretensién si la perso-
na en contra de quien ha sido propuesta no ha tenido oportunidad
de ser oida. Su enunciacién como apotegma corresponde a la si-
guiente: audiatur ex altera pars. Y su expresion popular: nadie
puede ser condenado sin haber sido oido.

Inviolabilidad de la defensa en juicio que tiene que ser garan-
tizada como posibilidad y que ante la consideracién de la esencial
bilateralidad del proceso implica el tratamiento igualitario de los
litigantes, de ambas partes, de tal manera que éstas en el proceso
gocen de idémtica y reciprocas oportunidades de atague y de de-
fensa. Es el aforismo: non debet actore licere quod reo non per-
mitutur, en igualdad de circunstancias. De esta manera el dere-
cho de defensa, o derecho del contradictorio, o derecho a la au-
diencia, corresponde por igual al actor y al opositor, al deman-
dante y al demandado, al acusador vy al acusado. Se pierde asi ese
angulo unilateral con que se estaba acostumbrado a mirar el de-
recho de defensa como si tan sélo correspondiera al acusado, da-
da la estructura irregular que presentaba nuestro proceso penal,
situacion que igualmente remedié la Constitucién de 1991, con
la introduccién del sistema acusatorio y asi la bilateralidad en el
proceso sufre dislocaciones continuas como conviene a las ecalida-
des de ataque y de defensa que se van alternando de parte y par-
te en el mismo.

Se impone entonces el ahondamiento que corresponde a dos
aspectos concernientes al derecho de defensa o principio del con-
tradictorio como bilateralidad de la audiencia, un primer aspecto
se refiere a las exigencias procesales para que la legalidad de la
audiencia se opere y un segundo, que mirara a las consecuencias
que se sigan de la inobservancia de las formas que atafien al de-
recho de defensa, como disciplina de la respectiva nulidad.

a) Las mnotificaciones. Las notificaciones constituyen la ma-
nera como cada parte se entera de la actitud de la contraparte y
de las providencias del juez... s esencial entonces para el de-
sarrollo cabal del derecho de defensa o del contradictorio que se
opere una técnica legislativa referente a las notificaciones de ma-
nera que corresponda a su fin de hacer conocer a las partes la
actividad del proceso y no sélo ello sino ademéis que la forma de
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esa notificacién sea observada minuciosamente porque de lo con-
trario quedara sin soporte el derecho de defensa.

Se integran asi como exigencias formales para asegurar el
contradictorio o derecho de defensa: la disciplina de las notifica-
ciones, la de los términos y emplazamientos, las oportunidades de
defensa y ataque, la posibilidad de solicitar pruebas, la de con-
tradecirlas, la posibilidad de formular alegatos, la de interponer
recursos, la exigencia de la debida representacién legal o volun-
taria como capacidad para comparecer en proceso o legitimacién
procesal y la defensa técnica o postulacién para pedir.

b) La téenica de las nulidades por wiolaciones del derecho
de defensa. Lia nulidad procesal corresponde a la idea de remedio,
concebida como tal en el 4mbito que se analiza permite retro-
traer el proceso en sus etapas, cuando lag mismas hubieran trans-
currido con violacién del derecho de defensa, entendido a la ma-
nera de contradictorio o bilateralidad, que se le viene puntuali-
zando.

Toda la forma que corresponde al rito del contradictorio co-
mo posibilidad de ataque o de defensa que se conceda a cada par-
te en el proceso se entiende regido por normas procesales a las
cuales incumbe ese grado de disponibilidad que conviene a algu-
nas normas procesales: a las que estin estatuidas en atencién
exclusiva de una parte, bien sea como facultad o como carga y

por lo mismo puede comprenderse que de un modo pasivo se dis-
ponga de las situaciones procesales consagradas de esta manera.
Esa dispositividad incumbe légicamente a la parte a la cual afee-
taria el vicio de contradiceidn, y asi se torna facultativo de la par-
te alegar o no el vicio, 0 mas que facultativo, se le confia como
una carga esa alegacion, porque de no formularla en oportunidad,
el vicio se sanea. Las nulidades que corresponden entonces al vi-
cio de forma de la contradiccién o que son violatorias del derecho
de defensa se reglamentan como nulidades convalidables, o alla-
nables o sanewbles por preclusion.

Lo anterior es apenas 16gico como que es la parte misma, una
vez que ‘ha alcanzado su plenitud como parte si es que &l vicio
atafie a un defecto de capacidad, la que puede juzgar si su defen-
sa, si su ataque, se satisficieron a pesar del vicio de forma que
revistié el acto procesal que los conferia como oportunidades y
absurdo seria retrotraer un proceso con miras a una finalidad
ya satisfecha.
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Esto sin embargo no significa que se reste importancia al
rito que traza los derroteros a seguir para la consecuciéon de la
perfecta bilateralidad de audiencia en el proceso, como que, por
el contrario, ese rito merece al legislador tal preeminencia que la
posibilidad de alegacién de vicios relativos al derecho de defensa
se extiende mas alli de las fronteras que demarca la sentencia
siendo posible la alegacién de la nulidad correspondiente aun en
la etapa que le subsigue, como ejecucién de la misma, y todavia
mas alli, en el recurso extraordinario de revisién.

7.2. El principio del formalismo o de la legalidad de las
formas

Este principio complementa con el anterior la garantia de
la legalidad de la audiencie, ambos como desarrollo de la expre-
sién constitucional de que madie puede ser juzgado sino con la
plenitud de las formas propias de cada juicio.

El principio entiende que las estructuras del proceso tienen
gue corresponder en su esencia a su fin que no es diverso del de
procesar el litigio como derecho sustancial descompuesto para el
logro de la sentencia en donde luego de tal procesamiento se va a
ofrecer la regla concreta, €l derecho claro que rija la relacién es-
pecial entre hombres, que le ha sido sometida. Por eso la ley pro-
cesal traza de antemanco la forma que corresponde a cada acto
procesal, al procedimiento como serie de actos procesales delinea-
da de antemano en atencién al especial derecho sustancial que va
a ser procesado, a las actividades parciales con finalidad propia
que tienen desenvolvimiento especifico dentro de cada procedi-
miento, Y muy especialmente a esos que la doctrina denomina
presupuestos procesales, como presupuestos de la sentencia, y
cuando ello hace, apenas obedece ¢l precepto constitucional que le
estd indicando que sin esos presupuestos, que son la plenitud de
la forma de cada juicio, nadie puede ser juzgado.

Como puede apreciarse de lo expuesto, una concepeién mo-
derna del principio del formalismo o de la legalidad de las for-
mas, rechaza cualquier idea de la forma por la forma. Y éste es
un. significado que puede concederse al articulo 228 de la Consti-
tucién cuando pregona que los jueces en sus providencias daran
prevalencia al derecho sustancial sobre el derecho procesal. Re-
cordarian los jueces, pero también log legisladores a quienes en
primer término convoca la norms constitucional deprecando su
desarrollo adecuado, que el proceso es el instrumento necesario
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para juzgar... que nadie puede ser juzgado sin la plenitud de
las formas que se tracen al instrumento como procese y que esas
formas corresponden a ese fin, al de servir como instrumento,
que por lo tanto cada vez deben ser mas perfectas y precisas co-
mo conviene a un concepto moderno de la tecnologia y de la cien-
cia... La expresién pues, asi entendida, lejos de significar una
ofensa, un agravio g la forma, le asigna el rango que le corres-
ponde, como tienen rango la informatica o las mateméaticas o la
fisica o la quimica, confrontadas con la ciencia a la cual sirven,
sin que jamis pueda entenderse que la expresion: las matemati-
cas sirven a la ingenieria, signifique que sea dable construir una
obra de ingenieria con mateméaticas distorsionadas. ‘

Como una primera reaceién contra el formulismo hueco la
revolucién francesa intentdé abolir la forma. Proclamé entonces
la libertad de formas pero a ello subsigue tam sélo ¢l caos juridico
y la arbitrariedad del juez que se convierte entonces en el solo
dictador de la forma y es luego la misma democracia francesa la
que aboga por la forma como garantia de la libertad.

Se trata de saber mediante cudles actos cumple el Estado su
funcién jurisdiccional y cudles tienen que desarrollar las partes
para lograr como resultado el cabal desempefio de la funcién.
Esos actos son regidos por las formas procesales. Que las formas
sean necesarias, es pacificamente aceptado a nivel universal salvo
la expresién del constituyente colombiano en el articulo 228. La
doctrina y la ciencia del proceso tan sélo diserepan acerca de la
rigidez o amplitud que deba considerarsele a esas formas. Una
tendencia moderna aspira a que se subordine la invalidez del acto
procesal, no a la simple inobservancia de la forma, sino a la re-
lacién que pueda establecerse entre el vicio y la finalidad del acto,
optando por la nulidad solamente cuando el acto por efecto del
vieio no haya podido lograr su objeto. '

Las formas que caraeterizan al derecho procesal son legis-
ladas. La ley estatuye cémo se debe desarrollar la actividad pro-
cesal, en qué oportunidad, en qué tiempo y lugar. Pero dentro de
ese como, cudndo y ddénde, la expresién forma, conviene de manera
mas precisa al e¢dmo del acto procesal, cé6mo se exterioriza el acto
procesal pasando del dmbito puramente interno al de la realidad
objetiva del proceso. Ese es el cémo del acto procesal, es su for-
ma. El concepto es de Lino Enrique Palacio.

Cabe entonces puntualizar a este nivel de la exposicién que
la interpretacion sistemaitica, y estimativa que conviene al signi-
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ficado del articulo 228, al que se viene haciendo referencia, pue-
de atisbar a eso: a la busqueda legislativa y jurisdiccional de un
gistema de nulidad moderno.

. s modelo indudablemente el articulo 156 del ebdigo italiano
que rige desde 1950 y cuyo texto es el siguiente: “No se puede pro- -
nunciar lo nulidad por inobservancia de formas de ningdn acto
del proceso si la nulidad no estd conminada por la ley. Puede pro-
nunciarse sin embargo cuando el acto carezca de los requisitos
formales indispensablés para alcanzar su finalidad. La nulidad
no puede pronuncidrsela, nunce si el acto ha alecanzado lo finali-
dad o que estd destinado”.

El sistema permite de un lado apreciar la mulidad que no
haya sido expresamente consagrada y se impide en otros casos
pronunciarla aunque se consagre en la ley. Lo que interesa es el
coneepto de instrumentalidad de las formas, que el acto logre o no
el fin que se le asigna. Las formas existen y son necesarias como
instrumento por eso cada una cumple un fin en el proceso aun
cuando cada fin inmediato se unifique en el mediato que es la
produccion de la sentencia justa. :

La forma que concierne a la estructura del proceso, de los
procedimientos, de los actos procesales, de las relaciones procesa-
les, de las situaciones procesales, mejor, de las actividades par-
ciales con finalidad propia en el proceso, a los presupuestos pro-
cesales como supuestos necesarios parg proferir una sentencia
en ¢l sentido verdadero que al término cabe, esas formas son im-~
perativas. Su vulneracién conduce a una nulidad absoluta o in-
subsanable o inallanable y de oficioso pronunciamiento. Todo a la
luz de la concepcién instrumental del proceso que es la que se
contiene como nuevs directriz axiolégica en el articulo 228 de la
constitucién; todo entonces de conformidad con la legislacién
ejemplo, con el finalismo, entendido como que lo esencial a la
forma es su fin,

7.3. La legalidad del juez

La legalidad del juez es otro de los pariametros que comple-
mentan €] debido proceso, la competencia es decir. Su tratamiento
corresponde a normas que a veces se confunden con el derecho de
defensa y por lo mismo se consideran regidas por ley dispositiva,
entendida esa disponibilidad como ya se explicara. Otras, se in-
tegra con la estructura misma del proceso y se comprende enton-
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ces como un presupuesto procesal que se involucra con el princi-
pio de legalidad de la forma o forma imperative. Son nulidades
‘que se entienden incorporadas en el derecho de defensa las que
conciernen a la violacién de las reglas de competencia relativa a
los factores territoriales y subjetivos si el derecho que se debate
¢g de indole patrimonial. Igualmente el factor conexién cuando
multiplica sujetos, se entiende incorporado al derecho de defensa.
En los demés eventos y cuando el factor conexién tiende a evitar
sentencias contradictorias, como que vigila que no se divida la
continencia de la causa, su violacién se aprecia como dirigida
contra la estructura misma del proceso.

8. La literal prevalencia del derecho sustancial del
articulo 228 de la Constitucion

La forma verbal del contexto del articulo 228 implica que
el derecho sustancial prevalezca sobre el derecho procesal. Asi
concebida esta expresion literal entrafia un imposible 1é6gico como
que la prevalencia de un derecho con respecto al otro esté supedi-
tada a la exigencia l6gica de que ambos derechos rijan el mismo
plano del ser.

Cuando se expresa que el derecho procesal es un derecho for-
mal con el significado de que la observancia del derecho procesal
no es fin en si mismo sino que sirve como medio para hacer efec-
tivo el derecho sustancial no se estid indicando rango alguno de
prevalencia de cualquiera de los dos derechos. El derecho proce-
sal es un derecho para el derecho. El derecho tiene la caracteris-
tica, decia Kelsen de que regula su propia creacién y aplicacién.
Del hecho de que el derecho procesal tenga como contenido el de-
recho sustancial emana su cualidad de ser un derecho formal co-
mo lo explica fenomenoldgicamente Dante Barrios de Angelis. ..
Y maés atn la norma sustancial entrafia un juicio de valor sobre
el conflicto mismo y por eso sirve a su composicién de manera in-
mediata, al paso que el derecho procesal no entraiia juicio de va-
lor alguno sobre el conflicto, es neutra, rige las actividades nece-
sarias para esa composicién, siendo esta dltima, una expresion
de Carnelutti.

Ambos, el derecho procesal y el derecho sustancial son abso-
lutamente indispensables para regular la vida del hombre en co-
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munidad. Un ordenamiento legal tiene que componerse de uno y
de otro. De uno que estatuya hipébesis y sanciones y de oftro que
posibilite la actuacién del primero.

A Pero jaméis puede considerarse como parece expresario la
‘realidad verbal del articulo 228 de la carta que el derecho pro-
cesal sea un minusvalente, un subordinado del derecho sustancial
porque eso es regresar siglos en la concepcién del derecho proce-
sal, hasta antes de la polémica Windscheid Miither en 1856.

Un derecho es auténomo cuando no depende de otro. Es de-
pendiente cuando se ha desprendido de otro como de su tronco,
rigiendo planos equipolentes del ser, apenas como su especializa-~
¢ién; por ejemplo, puede predicarse esta dependencia de los dere-
chos laboral o comercial con respecto al derecho civil, Pero jaméis
del procesal con respecto al sustancial. Un derecho es auténomo
cuando tiene principios rectores exclusivos, finalidades especifi-
cas, objetos que le son propios. Las normas que rigen esos obje-
tos propios son igualmente singulares y jaméas podran ser toma-
das de las normas que rigen como derecho otros objetos. Por ejem-
plo la nulidad procesal jaméas podrd regirse por las normas que
conforman el instituto de la nulidad sustamecial. Y de esta manera
tan sélo entre derechos dependientes puede establecerse una pre-
valencie como si dijéramos que para lo concerniente al contrato de
trabajo rigen de preferencia las normas del derecho laboral a las
del civil... Por eso la sola interpretacién sistemética y de conte-
nido estimativo que puede lograrse de la expresién del articulo
228 es la que corresponde a la relievancia que hace de la caracte-
ristica del derecho procesal como un derecho instrumental, un de-
recho formal, un derecho para el derecho, con el significado de
necesidad e importancia que convienen a este relieve como que
las ciencias instrumentales o formales son esencialmente necesa-
rias a las ciencias a las cuales sirven.

9. La denominada sentencia inhibitoria y la
disposicion del articulo 228 de la Constitucion

Si de consultar el espiritu del legislador se tratara a la ma-
nera como lo aconsejaba la exégesis para lograr el significado que
corresponde al sentido real del oscuro articulo 228 éste tan sélo
pondria en evidencia un clamor popular, un malestar difundido
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ampliamente entre los abogados en ejercicio en contra de la deno-
minada sentencia inhibitoria a tal punto que quienes siguieron
de cerca la gestacién del precepto conocieron como su anteceden-
te uno que expresamente dijera que se prohibian las sentencias
inhibitorias.

Esta provideneia clasica del derecho procesal que sirve al
derecho sustancial civil, comercial, laboral y contencioso adminis-
trativo, pero que es ajena al proceso que procesa derecho penal,
engasta en el género que corresponde a las consecuencias de los
defectos formales del proceso, de esos que se encuadran como en
su arquetipo en el principio de legalidad de las formas como que
corresponderia a la ausencia de estructuras esenciales del proce-
80, como lo son los denominados presupuestos procesales y los ma-
teriales de la sentencia de fondo. El cédigo de procedimiento ci-
vil colombiano hace referencias, alusiones, a la sentencia inhibi-
toria aun cuando munificamente no detalle sus contornos y opor-
tunidades. Asi en el articulo 91 por ejemplo expresa que al pro-
ducirse ella, no se considera interrumpida la preseripeién o la ca-
ducidad con la presentacién de la demanda. Y el articulo 333 en
su ntmero cuatro estatuye que no son cosa juzgada las senten-
cias que contengan decisién inhibitoria sobre el mérito de] litigio.
Y en el 83, que es tal vez el precepto de mayor perfeccién cienti-
fica del cédigo de procedimiento civil, se le trazan perfiles defi-
nidos cuando se prescribe que.en el evento de que ese defecto de
estructura del proceso que consiste en la falta de legitimacién en
causa que significa una ausencia de litisconsorte necesario, se
opere, no se puede proferir sentencia de fondo.

De los tres preceptos se infiere que el cédigo procesal delinea
la sentencia inhibitoria como un pronunciamiento que se hace
sobre la ineptitud estructural del proceso como insgtrumento y que
la llama sentencie aun cuando no corresponda a esa naturaleza
como que no estid de acuerdo con definicién del mismo cédigo, se-
gin €l cual, sentencia es la providencia que decide el derecho sus-
tancial sometido al proceso como pretensién o como excepcidén de
fondo o mérito.

Ciertamente la sentencia inhibitoria tal como se concibe hoy
por nuestra legislacién procesal despierta repudio en la practica
tanto més si a su concepcién y régimen poco técnicos se agrega
el abuso de algunos jueces que en ocasiones esconden detras de
ella su ineptitud o lo que es peor alin, su pereza.

Pero es lo cierto que un juez en el sentido que al término co-
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rresponde jaméas verd llegar un proceso hasta el extremo de pro-
ferir la sentencia inhibitoria en su instancia primera o de cono-
cimiento. Porque con amplitud cabal el despacho saneador le per-
mite hoy inmacular el proceso de la totalidad de sus vicios en la
- etapa previa del mismo. El juez entonces que en su instancia pri-
mera de conocimiento profiriera una tal sentencia deberia remi-
tir copia del proeeso a la procuraduria casi como confesién de su
falta.

Sin embargo, el régimen legal que traza el cédigo de proce-
dimiento para el evento de que esa funcién saneadora no se cum-
pla a cabalidad en la etapa liminar, condena ya faltalmente el
proceso y el juez, al proferimiento de una tal providencia. Por
eso se pregona que el articulo 228 estd dirigido antes que todo al
legislador para que provea a los jueces de la ley procesal adecua-
da a la finalidad que el proceso como instrumento debe cumplir.

Un régimen adecuado debe consagrar como excepciones pre-
vias, y por lo mismo debatibles en la etapa liminar de inmacula-
cién la totalidad de los defectos formales del proceso, a sabér: la
falta de los presupuestos procesales, la de logs presupuestos mate-
riales de la sentencia de fondo, y las posibles violaciones del con-
tradictorio o derecho de defensa., Y de este modo los que tienen
remedio se sanearin en esta etapa y los que no, implicardn el
proferimiento de un auto que ponga fin a este pre-proceso.

En segundo lugar, debe puntualizarse con toda claridad que
la funcién saneadora del juez consiste precisamente en eso: en
un deber-poder de sanear el proceso de cualguiera de los viciog
formales, aun en el evento de que la parte no haya propuesto la
correspondiente excepcién previa. Ello es asi en el cddigo actual
y ahi estid pero ni los abogados ni los jueces quieren leerlo. Y en
tercer lugar tiene que corregirse el régimen de las nulidades pa-
ra adecuarlas a la idea del finalismo que antes se analizé para
que se permita al juez la elasticidad necesaria en etapa sustan-
cial del proceso con el fin de que retrotraiga el mismo en procu-
ra de saneamiento, cuando éste pueda lograrse en el mismo pro-
ceso, y termine a la manera del auto de cesacién del procedimiento
del proceso penal, con el proceso viciado en su estructura y sin
posibilidad de saneamiento. De esta manera se evidencia que los
problemas que el derecho procesal ofrece no son debidos a una
ponderacién de su importancia que no se hubiere adecuado a la
realidad, como creyé entenderlo el art. 228, sino a un problema
de falta de formacién de abogados, de jueces y de legisladores.
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Concluye asi mi trabajo con la sola pretensién de entregar
un esfuerzo y una voluntad de servicio en pro de una bandera
digna de 1a causa que defiendo que no es otra que la causa de la
libertad.

La forma como decia Chiovenda significa seguridad juridica
para todos los sujetos del proceso y es a la postre garantia de la
libertad... por lo tanto no habria mayor razén para quejarse de
las formas que la que tendria como el término de comparacién de
un gran fildsofo “la paloma para quejarse del aire que disminuye
la velocidad de su vuelo sin darse cuenta que precisamente es
aquel aire el que le permite volar”.

Marzo 19 de 1993.

Nota: El esquema fundamental de esta conferencia sigue muy\de cerca
los trazos correspondientes de Clemente A. Diaz en su obra Ins-
tituciones de Derecho Procesal T. 1. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1968.
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LA COSTUMBRE EN LOS SISTEMAS
TELEX'Y SWIFT *

Orién Alvarez A. ¥%

0. Antecedentes 1. Objeto 2. Justificacion 3. Marco
teorico 4. Poblacion 5. Encuesta 6. Andlisis 7. Con-
clusiones.

0. Antecedentes

Entre la Universidad de Medellin y la Cdmara de Comereio
de esta ciudad se firmé un convenio en 1990 para la realizaciéon
" de investigaciones acerca de hechos constitutivos de probables
costumbres mercantiles.

En cumplimiento de dicho convenio se han adelantado varias
investigaciones, algunas de las cuales han permitido verificar la
existencia de costumbres comerciales en esta ciudad de Medellin,
las que por tanto, se han inscrito en el registro mercantil de la
Cémara de Comercio,

La presente investigacién le fue solicitada a la Cimara de

Comercio por la Asociacién Bancaria, en los siguientes. ténn_inos.i
(Es costumbre en la ciudad de Medellin, que las operaciones

* Trabajo realizado en el Centro de Investigaciones Juridicas de la-
Facultad de Derecho de la Universidad de Medellin. Ver informa-
cién complementaria al final del articulo.

** Docente investigador del referido centro y miembro del Centro de
Estudios de Derecho Procesal.

1056



interbancarias e intrabancarias realizadas a través del télex y
el swift, se entiendan perfeccionadas una vez que dichos sistemas
lag confirman?

Con base en la pregunta anterior se disefié el proyecto de
" investigacién, cuyo desarrollo se sintetiza a continuacién.

1. Objeto

Verificar si el uso de los sistemas swift y télex empleados en
la realizacién de las operaciones interbancarias (remesas y- gi-
ros) e intrabancarias (transferencias de fondos, captaciones y
colocaciones) obedece a practicas reiteradas, uniformes, ptblicas
y licitas, que pueda considerarse como costumbre mercantil en
el ambito de la ciudad de Medellin; y si las operaciones se perfeceio-
nan una vez que el sistema confirma el registro de lag mismas.

2. Justificacion

Varias razones concurren para justificar este trabajo, ademés
del convenio antes mencionado:

a) Corresponde a las cdmaras de comercio, segiin el articulo 86,
numeral 5° del cbdigo del ramo, recopilar y certificar la
- existencia, vigencia y contenido de la costumbre mercantil;

b) En nuestra legislacién no existen normas aplicables respecto
de los sistemas swift y télex, razén por la cual, si la costum-
bre se verifica, se convierte en regla de conducta obligatoria;
S

c) Se genera un conocimiento nuevo, que enriquece el saber
juridico.
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3. Marco tedrico

3.1. Concepto de costumbre

Segtlin ensefia el profesor Enrique Gaviria G. ™ “La costum-
bre es una conducta social colectiva, compatible con la ley escrita,
observada de manera ptblica, general, uniforme y reiterada, con
la conviceién indiscutida de ser expresién de una regla de dere-
cho de obligatoria observancia”.

“Se desprende del concepto anterior, que para que un habito
social alcance el caricter de costumbre normativa, juridicamente
vinculante, es preciso que retina los siguientes elementos: no
debe ser contrario a una norma legal escrita; el habito ha de ser
observado publicamente; debe estar generalizado, observado siem-
pre en igual forma; debe ser reiterado; y todas las personas que
lo observan deben hacerlo basadas en la conviccién de que de éste
ha surgido una norma juridica de obligatoria observancia”.

El concepto anterior y sus precisiones son béasicas en el
presente trabajo, porque éste alude a la costumbre normativa
praeter legem, cuya investigacién es mucho mis exigente que las
referentes a la costumbre interpretativa y a la costumbre secun-
dum legem, cuya utilizacién es la de integrar el contenido de
normas juridicas.

3.2. Funciones de la costumbre mercantil

Son tres las funciones que tiene la costumbre en el derecho
comercial: la interpretativa, la integrativa y la mormativa.

a) Funcion interpretative

Destinada a precisar el sentido de las palabras o frases téc-
nicas del comercio y a interpretar los actos o contratos mereanti-
les. :

1) Gaviria G., Enrique: Lecciones de Derecho Comercial. 3¢ edicién. Bi-
blioteca Jurfdica DIKE, Medellin, 1989. Paginas 11 a 13.
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Resulta atil, nos dice Gabino Pinzén ), en su doble sentido:
“para fijar el alcance o significado de todas esas expresiones que
se van generalizando en el mundo de los negocios y que, a falta
de definicién legal utilizable, han de entenderse como suelen ser
-entendidas cominmente en el trafico mercantil; y para ayudar a
indagar la verdadera intencién de las partes, que no siempre
suele expresarse en forma adecuada al formular las convenciones
o contratos y respecto de la cual influyen las costumbres y hasta
lag impulsan como una verdadera fuerza de inercia”.

b) Funcién integrativa

Completa o integra determinadadas disposiciones de la ley,
cuando ésta asi lo dispone, invocando las costumbres de los mis-
mos comerciantes.

“En -estos casos, dice Alfredo Rocco, transcrito por Gabino
Pinzén en el articulo citado, en vez de expresar la ley una dispo-
sicion concreta, eleva a normas de conducts obligatoria la practica
general o individual, porque estima dificil sefialar o priori lo que
requieren ciertas relaciones, y es mas sencillo remitirse a aquella
sistematizacién de hecho que en el porvenir indiquen las necesi-
dades mismas de tales relaciones. Estos usos son obligatorios con
independencia de la voluntad privada, por imponerlo la ley”.

Agrega el citante, que se obtienen especiales ventajas tanto
en favor de la costumbre como en favor del derecho escrito: en
favor de la costumbre, pues que participa entonces de la obliga-
toriedad que corresponde a la ley, como parte de esta misma; y
en favor de la norma legal, toda vez que se la dota de realismo
y de movilidad, para cumplir en forma més eficaz su funcién
reguladora.

¢) Funcién normative

Esta es la mas importante de las funciones de la costumbre
. mercantil ¥ es la investigada en esfe trabajo, en orden a saber
si las operaciones interbancarias e intrabancarias realizadas en
Medellin a través del télex y el swift, se entienden perfeccionadas
una vez que el sistema confirma el registro de la operacién.

2) Pinzén, Gabino: La Costumbre Mercantil. Incluida en el Cédigo de
Costumbres Mercantiles. Biblioteca de la Cédmara de Comercio de
Bogota, 1984. Pagina 18.
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La costumbre cuando cumple esta funcién, es una verdadera
ley comercial, una norma de conducta obligatoria para todas las
personas en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones
o surgido lag relaciones que deban regularse por ella.

La prueba de la funcién normativa es mas exigente que para
las otras funciones, pues es necesario demostrar los hechos cons-
titutivos de la misma con sus caracteristicas de uniformidad, pu-
blicidad y reiteracién durante varios afios en un determinado
territorio,

Mas adelante, en el aparte de anilisis, se hard una compara-
cién entre los hechos observados y cada uno de los elementos
constitutivos de la costumbre mercantil como verdadera ley, en
ausencia de norma juridica expresa.

3.3. Sistemas télex y swift en las entidades bancarias

Fm este marco tedrico incluimos los conceptos acerca del
télex v el swift, con el fin de saber cémo operan dichos sistemas
en las entidades banecarias.

El télex consiste en un servicio automético de conmutacién
que provee comunicacién entre los suscriptores, utilizando para
ello equipo telegrifico, tal como los teleimpresores.

El mensaje que se transmite por este medio, se hace con la
asignacién de una clave, la que se verifica al llegar el mensaje y si
1no coincide, se solicita la confirmacién del mismo. Cuando el con-
tenido es extenso, se le simplifica, de tal manera que se entienda
la desecripcién del mensaje.

S.W.LFE.T. es una sigla que corresponde a una sociedad mun-
dial de telecomunieacién financiera interbancaria, constituida en
1978, por quinece paises como socios fundadores. Desde entonces
el ntmero de socios se ha incrementado y hoy cuenta con una red
que cubre el planeta.

Se creb dicha red, con el fin de resolver diferentes problemas
que afrontaban los bancos, tales como: el de tener informaecién -
oportuna y correcta de sus operaciones diarias; superar las barre-
ras del idioma; y mejorar la seguridad en la entrega y recepeién
de sus mensajes. El swift fue una respuesta satisfactoria a estos
problemas, que facilité las comunicaciones interbancarias al uni-
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ficar en cédigos el uso de formatos estandarizados, que identifican
plenamente la operacién a que se da tramite; y le dio seguridad
a la entrega y recepcién de los mensajes.

_ En cuanto a seguridad, el sistema swift ofrece la ventaja de
“que tGnicamente los socios tienén acceso a la red, mediante el uso
de claves y llaves de autenticacién que poseen los bancos emisor
y receptor, preservandose asi la reserva bancaria. Otra ventaja
eg la rapidez, ya que un mensaje puede ser transmitido y entre-
gado al receptor en menos de un minuto, funciona veinticuatro ho-
ras diarias y sus costos son menores que los del cable v el télex.

Los bancos se vinculan al swift como socios de una entidad
cooperativa, cuyo fin es brindarle a sus asociados cada vez me-
jores servicios acordes con las necesidades de la estructura banca-
ria internacional. Colombia desde 1989 se vinculé a ella y bajo
este sistema se estdn coneretando operaciones internacionales co-
mo transferencias de fondos de banco a banco, operaciones co-
merciales, financieras, créditos documentarios, cobranzas, cheques
de viajero y otros. Su seguridad, confidencialidad y rapidez hacen
que este sistema sea ventajoso y recomendable, '

4. Poblacidn

Para determinar la poblacién o el nimero de bancos, solicita-
mos a la Asociacién Banecaria que nos suministrara un listado
de los que operan en Medellin y luego obtuvimos en la Cimara de
Comercio certificacion sobre su existencia.

Dado su escaso ntmero, la poblacién comprende todos los
bancos de esta ciudad, que son: dos con domicilio principal (Banco
Comercial Antioquefio y Banco Industrial Colomblano) vy veinti-
dés sucursales, a saber:

Cddigo Banco

01 Banco de Bogota
02 Banco Popular
03 Banco de Colombia

04 Banco del Comercio
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05 Banco Cafetero

06 Banco Comercial Antioquefio
07 Baneco Industrial Colombiano
08 Banco Real de Colombia

09 Banco City Bank

10 Banco Anglo Colombiano
12 Banco Sud Ameris

13 Banco Ganadero

16 Banco Andino

18 Banco de Caldas

19 Banco Colpatria

20 Banco del Estado

22 Banco Unién Colombiano
23 Banco de Occidente

24 Banco Extebandes

25 Banco Central Hipotecario
26 Banco Colombo Americano
28 Banco de los Trabajadores
29 Baneo Tequendama

101 Banco de Crédito

Determinada la poblacidn, se disefié la encuesta y antes de
aplicarla se hizo una prueba piloto en los bancos Ganadero, Po-
pular y Anglo Americano. Teniendo en cuenta las observaciones
hechas al realizar la prueba, se reformulé y se procedibé a elaborar
la encuesta definitiva.

5. Encuesta

Realizadas las encuestas en los veinticuatro bancos, cuya
oportuna colaboracion facilité el trabajo, se tabularon los datos
y sus resultados se presentan seguidamente.

Preguntas Ne de %
bancos

1. ;Por qué medio se realiza el envio
Yy recepcion de mensajes en Medellin?

a) Por correo bancario, teléfono 22 91,7
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b) Por swift 0 0
¢) Por télex 0 0
d) Por otros medios (cuiles) el fax 2 8,3

" 2. ;Por qué medio se realiza el envip
Yy recepcién de mensajes en el pais?

a) Por correo bancario, teléfono 0 0
b) Por swift 0 0
¢y Por télex : 21 87,5
d) Por otros medios (cudles) el fax 3 12,5
24 100,00

3. 3EIl banco estd afiliodo al sistema
swift para enviar mensajes al exterior,
desde sui sede?

a) Si 16 66,7
b) No 8 33,3
24 100,00

4. En un die de transacciones normales,
por el sistema swift:

A. ;Qué operaciones realizan?

a) Cartas de crédito 16 100,00
b) Giros al exterior 16 100,00
¢) Cheques de viajero 16 100,00

B. {Con qué frecuencia?

a) En forma esporadica A 0 0
b) Constantemente : 16 100,00

Ocho de los bancos encuestados que representan el 33,83%
no realizan ninguna operacién bancaria por este sistema, porque
no estan afiliados a él.

5. En un dia de tromsacciones normales
qué operaciones Se efectian ¢ través de:
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Preguntas Ne de %

bancos

A, E] télex
a) Remesas ' 21 87,6
b) Giros 21 87,5
¢) Captaciones y colocaciones 21 87,5
B. El fax
a) Remsesas "3 12,6
b) Giros 3 12,5
¢) Captaciones y colocaciones 3 12,5
6. Recibido el mensaje por swift ;quedon

registradas y verfeccionadas automdtica-

mente las operaciones?

Si 16 100,00
T. Recibido el mensaje por télex ;quedan

registradas y perfeccionadas automdiica-
mente las operaciones?

No 21 100,00

La operacién se somete a posterior verificacién a fin de

quedar confirmada y perfeccionada.

iDesde cudndo se viene empleando el
sistema swift?

Desde hace tres afios 16 100,00

Colombia se vincul6 al sistema swift desde 1989.

sDesde cudndo se viene empleando el
sistema télex?

Desde hace més de quince afios 21 100,00

El 12,5% que corresponde a tres bancos, emplean sistemas

dlferenrtes entre ellos el fax y el computarizado o en linea.
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6. Anadlisis

En las respuestas anteriores debemos analizar si estan de-
:mostrados los hechos constitutivos de la costumbre que se inves-
tiga, a saber, si las operaciones interbancarias e intrabancarias
realizadas a través del télex y el swift, se entienden \perfecclona~
das una vez que dichos sistemas las conflrman.

Esos hechos constitutivos estan contemdos en el artlculo
39 del Cédigo de Comercio, que dice: “La costumbre. mercantil
tendrs la misma autoridad que la ley comercial, siempre que no
la contrarie manifiesta o tacitamente y que los hechos constitu-
tivos de la misma sean publicos, uniformes y reiterados en el
lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las
reacciones que deban regularse por ella”.

Cada uno de los hechos constitutivos de la costumbre mer-
cantil, segtin el articulo anterior, se comparari con la informa-
cién obtenida, para saber si estd comprobado o si se cumplié el
requisito.

a) No ser contrario o una norma legal escritw

Debe entenderse que esta norma legal escrita es de naturale-
za comercial, pues atin existiendo alguna civil, prima la costum-
bre mercantil, porque el cédigo v la legislacién de este ramo
forman un estatuto especial que debe aplicarse de preferencia a
cualquier otro, segin lo disponen los articulos 12 y 29 del Cédigo
de Comercio, que ordenan: “Articule 1° Los comerciantes y los
asuntos mercantiles se regirdn por las disposiciones de la ley
comercial vy los casos no regulados expresamente en ella seran
decididos por analogia de sus normas”., Y “Articulo 2° En las
cuestiones comerciales que no pudieren regularse conforme a la
regla anterior, se aplicaran las disposiciones de la legislaciéon
eivil”,

No existe en la legislacién comercial ninguna norma escrita,
ni analogia que contrarie manifiesta o tdcitamente la licitud de
las operaciones que los bancos realizan a través del télex y el
swift, razén por la cual, si los demés requisitos se cumplen, se
establece la costumbre, que tendra la misma autoridad de la ley
comercial en el evento de que la Camara de Comercio la recopile.

114



b) Publicidad

Las operaciones bancarias a que alude este trabajo, o sea,
las remesas, giros, transferencias de fondos, captaciones y colo-
caciones, que los bancos de Medellin realizan mediante el télex
y el swift son conocidas por la Asociacién Bancaria que “solicité
esta investigacién, por todos los bancos (24) segiin las encuestas,
por el plblico en general y en especial por los clientes de los
bancos, que saben del uso que éstos hacen de sistemas automati-
cos y semiautomAticos para transmitir entre ellos informacién
financiera, aunque ignoren los nombres técnicos de tales medios
de comunicacién,

Es una practica realizada a la luz del dia, notoria, y sufi-
cientemente conocida en la ciudad, que se incorporé a la vida
comercial.

¢) Uniformidad

El télex y el swift se aplican de manera idéntica o uniforme.
El primero para las remesas, giros, captaciones y colocaciones
(respuesta 5.A.); vy el segundo, para cartas de crédito, giros al
exterior y cheques de viajero (respuesta 4.A.). Es una practica
de comun aceptacién que se ha consolidado por su persistente
uniformidad y que tiene no sélo la misma finalidad sino igual
forma.

El 87,5% de los bancos (respuesta 5.A.) usan el télex para
las operaciones mencionadas y el 12,5% restante emplean en sus
comunicaciones financieras el fax y el sistema de linea o com-
putarizado.

Al swift estd afiliado el 66,7% de los bancos (respuesta
3.A.) con la anotacién de que no existen como en el télex siste-
mas alternativos en uso, lo que quiere decir que los bancos lo
emplean en un 100%.

Todo lo anterior nos estd indicando que el uso de los siste-
mas en cuestién, se ha generalizado en Medellin.

d) Reiteracién

Consiste en la préctica constante durante un determinado
tiempo, ‘de tal manera que permita apreciar su aceptacién social
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como regla de derecho. Asi lo evidencian las respuestas de los
banqueros.

En efecto, los bancos que emplean el télex, lo hacen desde
1978 o antey (respuesta 9.) ¥ los que usan el swift desde hace
" tres afiog (respuesta 8). En relacién con este tltimo sistema,
conviene recordar que s6lo en 1989 Colombia se vinculé a dicha
red de comunicaciones financieras. '

Con la diferencia anotada en el parrafo anterior, el télex y
el swift se han usado reiteradamente en el tiempo, destacindose
el.empleo constante del dltimo en las transacciones normales de
cada dia (respuesta 4.B.).

Las referidas préacticas constanfes se han observado durante
lapsos diferentes, pero suficientes para su econsolidacién como
conductas colectivag socialmente aceptadas, que han creado la
conciencia de obligatoriedad, la necesidad de aplicar este habito
social.

e) El lugar

Los requisitos anteriores debe reunirlos la costumbre mer-
cantil, segtin lo dispone el articulo 3° del Cédigo de Comercio,
“en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido
las relaciones que deban regularse por ella”,

Ese lugar es Medellin, tal como se indicé en el Objeto de esta
investigacién, ciudad en la cual se adelantaron todas las averi-
guaciones. ’

7. Conclusiones

a) Se acreditaron los hechos constitutivos de la costumbre
mercantil, en cuanto a las operaciones interbancarias e
intrabancarias realizadas por medio de los sistemas de comuni-
cacidn financiera entre los bancos, conocidos como el télex y el
swift, en la ciudad de Medellin,

b) Las operaciones realizadas por medio del télex, requie-

ren ‘para su validez juridica, ademéis de que el sistema

confirme el registro de las mismas, la posterior ratificacién del
banco. (Respuesta 7.). '
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c) Es costumbre en las operaciones realizadas por medio

del swift, que se perfeccionen en forma automitica,

cuando el sistema confirma el registro de las mismas, sin necesi-

dad de posterior ratificacién para que tengan validez juridica.
(Respuesta 6.).

Informacién complementaria

La investigacién en que se basa este articulo fue realizada entre
1992 y 1993 en el Centro de Investigaciones de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Medellin.

El autor de este articulo, en su calidad de docente investigador
del Centro mencionado, fue el director del trabajo, en el que partici-
paron como alumnos investigadores: Lucia Veldsquez Lopez de Mesa,
Juan Bautista Otdlvaro Mejia, Maria Patricia Rendén Correa, Ana
Aleida Angel Giraldo y Orfa Lopera Montoya.

La realizacién de este trabajo fue posible, gracias a la dedicacién
y esmero de los alummnos investigadores, quienes por primera vez
desarrollaban una labor de esta naturaleza. Con este estudio cumplie-
ron el requisito para optar al titulo de abogados.

El rector de la Universidad de Medellin, Dr. Jaime Tobén Villegas
y el director de la Cdmara de Comercio, Dr. Javier Chica Molina,
autorizaron la inclusién del articulo en la revista a solicitud del direc-
tor de la misma. En Centro de Estudios de Derecho Procesal y el
director de “Temas Procesales” agradecen esta deferencia.
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