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EL TITULO EJECUTIVO FRENTE A LAS
NUEVAS CATEGORIAS DE DOCUMENTOS *

José Fernando Ramirez Gémez *¥

1. Nota preliminar 2. La prueba 3. La prueba por docu-
mentos 4. Influencia tecnologica en los documentos 5. Do-
cumento y titylo ejecutivo 6. Tratamiento del titulo ejecuti-
vo en torno a la legislacion vigente 7. Los riesgos de las mo-
dernas categorias documentales.

1. Nota preliminar

Constituye para mi un inconmensurable honor cumplir la ta-
rea investigativa que comedidamente me solicité la Universidad
Externado de Colombia, alma y cuna de la cultura juridica nacio-
nal.

Acogiendo ese amable y grato pedido, presenio a usiedes este
trabajo, esta labor de 1nvest1gaclon por medio de la cual procuro
a_partir de un examen de la teoria de la prueba en general, y del
fedio documental en particular, encontrar y sefialar todas las po-
sibilidades y perspectivas probatorlas qwe con_respecto al titulo
ejecutivo ofrecen las nuevas orientaciones de la prueba, concreta-
mente del documento, por virtud de la influencia de la tecnologia
moderna en este medio. Influencia ella que en modo alguno po-
dia ser ajena al titulo ejecutivo, si se tiene en cuenta que el docu-

mento como cosa es €] soporte material de éste, su elemento estruc-

* Ponencia presentada por el autor en el II Seminaric Internacional de
Derecho Probatorio, celebrado en la Universidad Externado de Colombla
Bogota, agosto de 1989,

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



tural, ya que la obligacién cuyo pago se pretende debe constar “en
documentos”, de acuerdo con la propia declaracién de nuestra nor-
matividad positiva (art. 488 del C. de P. C.). Desde luego, que con
el trabajo aspiro no solamente a presentar unas posibilidades legis-
lativas que como consecuencia del avasallamiento tecnolégico se
han vuelio necesidades, sino dentro del mismo marco legal actual
plantear soluciones; algunas discutibles por cierto, que-signifiguen
aceptacién de esas modernas tecnologias que decidida y definiti-
vamente han trastocado y-hasta. subvertido el ‘mundo de la econo-
mia, de la actividad mercantil, que es donde se halla el venero de
glas obligaciones, y por supuesto de los titulos ejecutivos que al
valerse del medio documental como forma de exprzsién, han re-
sultado contagiados de ese avance tecnolégieo hasta el punto de
hacer pasar a un segundo-plano la .concepeién tradicional det do-
cumento como représentacion escrita o literal del acto o hecho ju-
ridico.” Claro estd- que las transferenclas _"leo'tromcas de fondos,
los cajeros automdticos, y en fin el movimiento interbancario elec-
trénico, para no valernos sino de los casos mds conocidos en nues-
tro medio, dejaron de ser una ficeidn, para convertirse en una
realidad al margen del derecho cldsico, de la idea elemental del
documento escrito, gue es necesario reconocerla,. principalmente
prohijandola legislativamente, y entre tanto interpretando las nor-
mas vigéntes, a fin de darle justa y vdlida cabida. Asi pues, que-
dan delineados los objetivos de este estudio, que como propésito
flnaI {tietié motivar la dlscusmn2 jporque’ corrio_lo’ dice wn_aufor ar-
gentino, “Sefiores, hemos ingresado eil el mundo ‘dé Ta informa-
tica de la que ya en su nacimiento, no podemos prescindir.’ Nos
ha avasallado tanto, que requlere regulacmn ”

2 '_ I;a | prue“bd.

a)” su ‘definicion,”

Aunque en | Lo practma Ia 1dea sobre la plueba no ofrece dl-
flcul‘tades lo cierto es que en el campo de la teoria la precisién
del concepto se hace. indispensable .como. punto. de -partida para
sefialar la -senda-de; estudios come el presente que teniendo -como
fin el tratamiento de un subtema probatorio, debe «dejar én .claro
o poi- lo menos procurar la diafanidad.de contepfos. aenera’clvos
de confusién, perv-basilares én el examen de fondo. -

e
T— .
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‘Satta: anota que el término prueba pertenece al lenguaje co-
min. Juridicamente tiene dos aspeclos, agrega: “el.estatico,.que
es el medio decisivo o relevante en la certeza de un hecha. En este
sentido pe pertenece seguramente “al derecho susiancial. El ag pecto di-
niniico de la prueba, o sea la verificacién de un. hﬁﬁho es proce-

zal; porque la verﬁlcaclon del hecho se produce en el proceso”.

eyt T

A pr0p051t0 hemos. partldo de 1a opinién de Satta, porque
a pesar de no ser.la mis técnicamente elaborada, lo cierto es que
al resaltar -el -aspecto "dindmico. de la prueba como verificacién
del hecho ‘en el proceso, estd determinando su meollo porque no
obstanie la universalidad y comunidad de término, dentro de las
facetas del conocimiento lo_que m@meeesemxdmml interesa es la
transmlsmn desde las fugntes

En torno a esta dehm1tacmn estrictamente judicial y ante todo
procesal, la_prueba serd el acto o la pluralidad de actos procesa:

les con_ JLWS cuaies se“Busca producir convenmmmnm @nmel Jjuez o
Act1v1dad

zados por la ley, y emamm@a WWWWW
ca de los hechios afirmados por las partes n s aTegacmnes 5 es
la deflnlclon del profesor Llno Enrlque Pala(:lo * -

B} f_iés fuentes y los medics de priisba.

_ La deflmcmn que hemos propuesto con fmahdad meramen-
te metodolégica, nos enfrenta. con otros dos conceptos relativamen-
te.pacificos en el Ambito de la doctrina: Las fuentes . Tlos miedios.
Las fuentes son preprocesales, Son las eifcunstancias o caracteris-
ticas de la cosa inspeccionada. Son los hechos o actos represens
tados documentalmente, o sobre los cuales versa la declaracién
de la parte o el testigo, o del informe o del perito. Lazzaroni dis-
tingué ‘entre fuente_creadora, fuente rggistro vy fuente indicadora.
En las creadoras ‘el ‘conocimiento se originia- défitro - de la propia
fuente, siendo el sujeto quien conserva el conocimiento elaborade
y él mismo lo vierte al-proceso. En las fuentes registros el pensa-
miento esta ‘cristalizado en el reglsfro pasando a un segurido pla-

no Ios su]etos creadores del conocnmento del reg1str0. En las. ,fuen-,

1} Palacio, Lino Enrique ‘Dérecho Procesal thl T. IV, Ed Arbeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1972, pagina-331,



tes indicadoras no hay sujeto de conocimiento ni dentro ni fuera
de la fuente. Estas contienen sentido referido a los hechos .

La necesidad de revelarle al juez dentro del proceso los he-
chos anteriores y externos a ésie {objeto de la prueba), nos Heva
a la idea del vehiculo transmisor dé lag fuenies, de Ios métodos,
instrumentos o medios a través de los cuales el juez obtiene el co-
noclmlento. Pues bien, €sos metodos o 1nstrumentos, son en defi-

¢} Nimero y clase de los medios de prueba.

En relacién con el nimero y clase de los medios de prueba
se puede dar noticia de tres teorias: La legalista que enumera ta-
(" xativamente los medios de prueba; la “doctrina analdgica” que
acepta “la intencionalidad taxativa de la enumeracién, pero afir- :
ma que la enumeracién es taxativa en cuanto a géneros y no taxa-
tiva en cuanto a especies”. entendlendose que por analogla tienen

it T R gt T et

,,,,,,, \\

nuestro Co“i?hgo de Procedimiento Civil al consagrar en el artlculo )
f 175 que sirven de prueba W}g oLros MI}lpngOS ’ v ra- f
{ tificarlo el articulo 251 estdbleciendo que tofistituye documentos /

& i ; ‘todo_objeto_mueble que tenga cardcter representativo o declara-
T ifttive, L L7 o
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La libertad probatoria que admite la @ltima de las teorias,
pero que tampoco es completamente ajena a la segunda, permite
al juez y a las partes valerse de los distintos medios probatorios
que la tecnologia ofrece, especificamente de las técnicas moder-
nas reflejadas en la prucha por documentos, porque por lo regu-
lar no es que se originen nuevos medios o instrumentos de prueba,

2) Lazzaroni, Luis I., El conocimiento de los hechos en el proceso civil.
Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, paginas 532 v ss.

3) Lazzaroni, Luis J., Opus cif,, paginas idem.
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sino que a los tradicionales se les aplica los esos si nuevos méto-
dos téenicos y cientificos que operan en el campo de la obtencién
de la prueba, asi como en el control de su veracidad y en la mis-
ma valoracién que de ella hace el juez, siendo el mundo de los
registros el més revolucionado de todos. De ahi que Vittorio Denti
partiendo de dlstmgulr entre la prueba como “los medios de los
cuales podemos servirnos para la demostracion del thema proban.
dum”, de la prueba como “‘procedimiento probatorio” o activida-
des realizadas por el juez y las partes para adquirir los medios de
prueba y traerlos al proceso y la prueba como resultado del pro-
cedimiento probatorio o convencimiento del juez, concluya que la
“cientificidad™ de la prueba se debe tener en cuenta en el tercero
de Tos s:{gmflcados es decir, en el “resultado de la prueba”, cons-
tituido por la valoracién a la cual llega el juez acerca de la exis-
tencia del factum probandum, porque ese cardcter cientifico no
se localiza en los métodos adoptados, “sino que debe ser indivi-
duado con referencia a las funciones institucionales del juez’. No
parece tener en cambio significado apreciable, agrega Denti, ha-

blar de “cientificidad”. con relacién al empleo del término prueba

en el sentido de “medio de prueba”, en cuanto al factum probans
puede ser documento, testimonio o indicio, pero no es, en si mis-
mo, ni cientifico ni acientifico. Lo mismo debe decirse en cuanto
a la prueba como procedimiento probatorio, puesto que, también
si la asuncién de la prueba comporta el empleo de medios técni-
cog particularmente complejos (como puede acontecer, por ejem-
plo, en los experimentos judiciales), se trata siempre de activi-
dades procesales preordenadas para adquirir instrumentos de co-
nocimiento de los hechos y como tales susceptibles de calificacion
sélo en funcién de su disciplina normativa” ¥,

3. La prueba por documentos.

a) Definicion de documento.

Denominase documentos;-en.sentido lato, dice Palaclo, a, todo
ohjeto_ susquﬁpbﬂlgw d,e%yresentar; una manifestacién del pensamien-

to, con prescmden(:la de Ta 1
Terioriza ©.

4y Denti, Vittorio, Estudios de derecho probatorio, E. J. E. A, Trad.

Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, 1974, pégina 266.
5) Palacio, Lino Enrique, Opus cit, pagina 418.



‘En idéntico sentido al del autor argentino se pronumcia Ia
mayor parte de la doctrina: Chiovenda, Klsch Prieto Castro, Ro-
semberg, Devis Echandia, entre otros. El documento, que_enire
olras ‘cosas es acto extraprocesal, es”indiferente a la clase “dé"los
sigrog Gormo al objeto en que ellos se plasman que vequiere si de
una aptitud representativa. Al respecto el profesor Parra Quijano.
sostiene que “No importa la materia de la cual esté hecho el do-
cuniento; ella’ puede ser arcilla, papiro, pergamino, papel, piedra,
cintas - magnélicas, ete.; pu’ed'e decirse que de cualquier materia
que- pel‘mlta representar que es lo que en definitiva sefiala &l
articulo 251 del C. de P Civil al calificar como documento .en
general,. “todo objeto mueble que fenga caricter representat:{vo 0
dec]aratwo o , : SRR

La tesis del documento como cosa mueble, sostenida por Guasp,
aunada a la funcién representativa, c0n51derada esencial poy Car-
nelutti, Betti, Florian, Gentile, Liebman, etc., determina la estruc:

 tura gno%gglpgma del ddcumento permxtlendo excluir del concepto

objetds” muebles {ite nio obstanie tener “un sentido indiciario o res
. sidual carecen de sentldo conveng;onal “como” la. pledra, el -

proceso’ para “obtener 1a idea cIe dncume-nto sino-que a el]a es con=
sustancial Ta’ representat1v1dad ‘porque si ésta se-elimina; como lo
predica el profesor Devis, se amplia demasiado-el” concepto -de
documento, “para comprender- también esas llamadas' piezas “de
conviceién u objelos materiales no representativos (como Tos ves-
tidos, los arreos, las simples telas, los objetos que sirvieron dé ar-
ma accndental) que son objetos prohaforlos eventualmente gene-

radores de prueba indiciaria” . En cambio la materia que con-

tiene el acto documentado, como se anotd, no importa a la estruc-
tura gnoseolégica del documento, por cuanto tal representacién
puede darse en papel, madera, pelicula, fotografia, cinematogra-
fia, cintas de grabacién, ete. Claro estd, como luego se verd, que
algunos documentos habida consideracién del acto que habrén de
contener en cuanto a la materia estin regulados legalmente, Con
" todo, para nadie hoy dia es dudoso, que entre los documentos de-
ben conSIderarse aquellos que conteniendo signos de informacién
! ¥..comunicacién, automaticamente producen - las. méquinas moder:
‘nas (computadores, sismégrafos, aparatos de laboratorio y. medi-
% clna, eIc.).

N aMé"‘“‘ﬁ‘*‘

6) Devis Echand1a Hernando, Teorm General de la Prueba Ed lee
Tomo I, Medellin, 1987, pagina 491. - :
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k) Clases de documento-s.

Sobre los documentos la doctrma ensaya miiltiples cla51flca-'
ciones. Empero para el objeto de esta tarea, como mojones que
marcan pauta deben distinguirse las® siguientes clases:

Por el contenido

Desde este punto los documentos se clasifican en-declarativos,
representativos vy declaraiivo- represe“‘f’"ﬁwvos. Los declarativos com-
poitan uta declaracién de la petsopa, insertan declaraciones de
voluntad. Los repreSeIitativos no contienen declaracién, apenas ha-
cen una representacién alegérica, como ocurre con las fotografias,
dibujos, planos, mapas, etc. Los. declarativo-represeniativos, tam-
bién llamados mixtos, combinan los precedentes, es decir, partici-
pan de sendos elementos, como sucede en el v1deo disco, o las cmtas
de video-tape o casele con sonldo

: ‘or'la‘ funcion :

" De acuerdo con su funcmn “dice Lmo Enrlque Palacm Tos
documentos pueden clasificarse en_constifutivos o mefamente pro-
batorios de los actos juridicos, de modo tal que su falta de oforga-
miento determiria la nulidad de tales actos. En tales supuestos, agre-
ga, la funcién del documento es doble pues no solamente conflgu-
Ta requlslto_de va_hd_ez del dcto, sino que ademds constituye el 1ni-

-co medio de prueba admisible para acreditar su existencia ‘7).

- Por supuesto que en torne a los documentos declarativos y
de acuerdo con el dngulo de la funcién, vale una subclasificacidn
entre “dispositivos e informativos” segiin que constituyan, modi-
fiquen o extingan actos.juridicos, como en el caso del documento
que contiene el contrato, el pagaré, el cheque 0 la letra de cambio,
o-apenas dejen constancia de un hecho como las historias chnlcas
o la informacién sobre un desarrollo cronolégico.

Por su origen

Por este aspecio el articulo 251 inc. 22 del C. de P. C. C., cla-
sifica los documentos en ptblicos y privados, calificando como pi-
blico el otorgado por un funcionario piblico en ejercicio de su
cargo o con su intervencién, y como privado el que 1o redne los
requisifos para ser documento publico. - '

7y Palacio, Lino Enrique. Opus cit., pagina 421.

A



e P

}A

o real. La autenticidad tiene que ver con la Iduntifmac g del al

A su vez, considerando el mismo item del origen se pueden
clasificar en documentos de parte y documentos de terceros, segiin
que la autoria esté o no en la parte contra la cual se va a hacer va-
ler. Desde luego que esta tltima subclasificacién redunda en el
valor probatorio del documento llevdndonos a otra clasificacién.

Por la certeza sobre la autoria

Por este aspecto los documentos se dividen en auténticos y no
auténticos, conforme a la certeza que exista acerca de la persona
que los “ha firmado o elaborado”, segiin la propia declaracién
del articulo 252 del C. de P. C. Fl documento puiblico se pre-

sume auténtico, el privado puede o no serlo.

En relacién con esta clasificacién, por lo pertinente que re-
sulta para el trabajo que nos ocupa, es importante hacer notar el

cardcter diferencial entre la veracidad y la autenticidad, como lo

explica Jairo Parra Quijano, ya que mlentras ‘que Ja veracidad
significa conformidad de las cosas con ¢ concepto queud.e,.ﬂllaa,iggm
ma_Ja mente, la_autenticidad es saber quién es el autor de_un dg,;
ferminadg documento. Una persona -—dice el tratadisia mencio-
nado— puede ser autora de un documento y reconocer su autoria,
pero puede contener un acto que no es veraz, que no corresponde a
la realidad, ya que por el contrario, se ha documentado un_ acl

or del doctifiento; en cambio, la veracidad tiene que ver_con la

reallaaﬁ‘ del acto Jocumentado en el amplio sentido del voca-
¢ bTO” (U)

Por lo demds, la doctrina general ha aceptade que los docu-
mentos también se pueden clasificar en instrumentos obligaciona-
les e instrumentos no obligacionales, identificando por los prime-
ros los otorgados con la intencién de producir efectos juridicos en
el campo de las obligaciones, originindolas, modificandolas o ex-
tinguiéndolas, y por los segundos los carentes de_dicha intencio:
nalidad.

4. Influencia tecnolégica en los documentos.

Las legislaciones procesales modernas, entre ellas la nuesira,
al lado del sistema tradicional del documento literal o escrito, tam-

8} Parra Quijano, Jairo, Tratade de la Prueba Judicial, Los Doctumientos,
T. III, Ed. Libreria del Profesional, Bogotd, 1987, pagina 74.
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bién identificado como “concepcidon estructural”, donde el docu-
mento se asocia con los Fignos del lenguaje, sin importar eso si
la materialidad de la documentacién (papel, cartén, tela, made-
ra), han venido acogiendo el llamado sistema técnico o “concep-
¢idn funciopal” y dejando de lado la idea del documento'como
necesariamente referida al instrumento escrito o a la firma. Bajo
esta segunda concepeién doctrinal no importan ni los signos de la
representacién ni mucho menos el elemento material, razén por la
cual ademds de los cldsicos documentos escritos se entienden como
tales las fotografias, las cintas cinematograficas, los discos, las
grabaciones magnetofdnicas, las radiografias, para no utilizar sino
algunos de los ejemplos que trae el mismo articulo 251 del Cé-
digo de Procedimiento Civil colombiano, por consiguiente ubicado
en la segunda escuela.

Desde luego que en las legislaciones de ahora conviven los
dos sistemas, Fue en el siglo XIX y en la primera mitad de éste
cuando por razones histéricas prisd la concepcién estructural, que-
sin haber sido abolida, por fuerza de la revolucién tecnoldgica
tuvo que abrir via a la concepcién funcional, que era la Gnica que
permitia estar a tono con los avances de la ciencia y de la técnica
gue avasalladoramente se manifestaban en la empresa comercial
moderna, influyendo de contera en el derecho: el del trabajo, el
mercantil, el fiscal y también el procesal que bajo la presion de
las pecesidades tecnolégicas se vio compelido a cambiar definiti-

. vamente las reglas tradicionales de la prueba, para acoger en su
-} seno esas nuevas técnicas, que si bien es cierto, como antes se ano-
t6 (2.c), no originaron nuevos medios, si jugaron rol basilar en la
formaciofi y obtencion de 1a prueba, asi conio en ¢ 1ol de Ja
veracidad y en la valoracion judicial.

“Los Codigos deben reconocer figuras procesales que han en-
<trado en vigencia, asi la ley no las haya establecido adn™, decia -
sabiamente el doctor Morales Molina en conferencia dictada en
la faculiad de derecho de la Universidad de Chile. Cuando la cien-
cia procesal, agregaba, empieza a imponerse no se puede resistir,
pues se trata de un fenémeno social que se traduce primeramente
en la jurisprudencia y la doctrina. Pues bien, ese fenémeno social
que no es oiro que el creado por los modernos sistemas de compu-
tacién con las transierencias electrénicas de fondos y toda la au-
tomatizacién bancaria, donde por completo ha quedado suprimido
el soporte del papel, cambiando en forma absoluta la concepcién
del mercado y la propia interrelacién negocial que es su campo
de accidn, es el que clama por un reconocimiento legal en todos los

13



érdenes, incluyendo el del titulo ejecutivo, porque lo claro es que
lo previsto en ¢l articulo 25) es minimo frente a la revolucidn tee-
nolégica que hoy nos arrolla.

Aceptando la realidad de esos avances tecnolégicos y recono-
ciendo que al margen del derecho clisico estaban quedando una se-
rié de mecanismos, desde el 12 de julio de 1980 la prueba del dere-
cho francés ha estado sometida a una profunda modificacién, dejan-
do como parte del pasado el tradicional y viejo régimen de la prio-
ridad reconocida a la prueba escrita. Por supuesto que no se trata
de establecer otros privilegios, porque en definitiva log medios pro-
batorios estdn en igual nivel. Se auspicia apenas la aplicacién de los

modernos criterios clentilicos en lo de la_obtencién y va:
loracion de la prueba. Jurisiasmmgiz?no Xavier Linaut de

eltotonds ¥ Allain Ollande, especializados en derecho informaético,
propugnan por una real apertura de espacio legal para los modernos

sistemas de computacién que como ejemplos claros de registros son
venero permanente de documentacién.

5. Documento y titulo ejecutivo.

a) El titulo ejecutivo.

Antes de abordar el estudio del titulo ejecutivo frente a los sis-
temas de la prueba por documentos, resulla 16gico y por qué no de-
cirlo pedagdgico traer a colacién algunas nociones fundamentales y

necesariag para dicho examen.
-

" Como preliminaimente se anotd, el documento es el elemento
estructural del titulo ejecutivo, porque si bien es cierto que el do-
cumento, muchas veces no es necesario para adquirir el crédito, si
lo es para ejercitarlo en un proceso ejecutivo. De ahi que Liebman
proponga la tesis del “documento legitimacién”, para dar fundamen-
to a la funcién legitimadora del documento como condicién sine gua
nonpara el titulo ejecutivo, Porque como con insisiencia se dice, ja-
mis puede haber ejecucionsin un documento que ostente la calidad
de titulo ejecutivo (nulla executio sine titulo).

" Chiovenda advierte que en. todo titulo ejecutivo es necesario te-
ner presente y diferenciado un doble significado y elemento sustan-
cial y formal: “a) gl titulo en sentido sustancial es un acto juridi-
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co del que resulta la voluntad .concreta de la ley; b) el titulo.en.
’sﬁm{gﬁn‘qa es el documento en que el acto estd g mdo” ¥?;

Por & parte Carnelul 3 Wil .oe]ecutlvo es el documento
que’representa una declaracmn de voluntad del juez, o de.las: pars
tes, v Prieto Castro al describir la estructura del titulo ejecutivo, se-
fiala. que formalmente es un documeno. que contiene una obllgaclon

de prestacién definitivamente estah1e01da, llqulda vencida y ex1g1-
ble ©9, :

De manera que la idea formal del titulo ejecutivo como docu:
mento es universal en el dmbito de la docirina y la legislacién. Asi
lo.declara expresamente el articulo 488 del C. de P. C. C., al estable-
cer que la obligacién debe constar en documentos, sin que importe
si el contrato o acto juridico generador de la obligacién ad selem-
nitatem exija la formacién documental, porque lo imperativo es que
si se eleva una pretension de pago declarada en una demanda ende-
rezada a originar e] proceso ejecutivo, la obligacién debe estar con-
tenida en un documento reuniendo los requisitos que la ley precep-
tda; porque lo realmente interesante no-es la-funcién:sustancial y so-
lemne del documento, que es extraprocesal; sino su funcin probas
WMOCBSO. Por lo anteriof digcteparnos 46
quienes sostienen el cardcter de requisito ab solemnitatem del docu-
mento en el fitulo ejecutivo, porque en nuestro sentir éste es pura-
mente ad probationem de la obligacién cuyo pago se pretende me-
diando el proceso ejecutivo, porque vuelve y se repite, la funcién
sustancial del documento es ajena al proceso, pues To que a - éste

- incumbe es la obligacidn documentada Trm——TTTT

e ST i

- Claro estd q’ue no cua]quler documento puede seryir de apoyo
para la ejecucién, Noj; se requiere de un documento que bastdndose
si mismo produzca en el juez la certeza necesaria para proceder a
la ejecucion: _porque 1o debe olvidarse que este proceso parte de la
: rersia . que consten en documenios qiie provengan del
deudor o de su causante y_constituyan plena prueba contra él..." es
la expresa terniinologia del articulo 488 del C. de P. C. C. Prueba
plena que la ley reconoce con respecio a los documentos piiblicos
que presume auténticos, basada en el criterio que salvo contadas ex:

cepciones ellos son Verdaderos, que es el mismo tenido en cuenta,
sumado a razones de orden econémico, para extender la presuncién

9} Chiovenda, Giuseppe, Instituciones de derecho prodesal civil, Ed,
Revista de Derecho Privado, ed. 22, Madrid, 1954, pagina 359',

10} Prieto Castro, Leonardo, Derecho Procesal Civil, Ed. Revista .de De-
recho Privado, Tomo II, Madrid, 1969, pagina. 262.
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a documentos privados especificamente mencionados {titulos-yalo-

res, pélizas de seguros, bonos emitidos por sociedades comerciales,
. certlflcados titulos de almacenes generales de deposﬁo, ete.). De

| Manera que con relacion a lps documentos publicos se sienta una re-
gla_ge deanfenticidad que les confiere fuerza probatoria plena

paraefectosdlecucmn en cambio, iratindose de documentos
privados Ja presuncién legal de autenticidad es excepcional, siendo
la regla el otorgamiento de ella por voluntad del obligado a través
de la diligencia de reconocimiento (notarial o judicial).

En conclusién, la exigencia de plena prueba que en definitiva
se colige de Ia autenticidad del documento queda referida a la ver-
dad de la autoria y a la verdad de los signos, pero no 4 ‘a la verdad
. del pensamiénto o de 1a declaracién de voluntad expresada.

0

b) Condiciones de la obligacion documentada.

Someramente digamos que la obligacién incorporada al docu-
mento piablico o privade aducido como titulo ejecutivo debé reunir
ires requisitos; asi:

R

Debe ser exprese

Debe estar perfectamente determinada y especificada. Se de-
be declarar precisamente lo que se quiere dar a entender. En otras
palabras, “no valen, pues, las expresiones meramente indicativas
o0 representativas de la existencia de la obligacidn, o de las carac-
teristicas, partes y términos afectos a la obligacién, ni tampoco
las expreswnes presuntas; salvo el caso de la confesién ficta, y en
éste, nicamente respecto de las_wpm ntas asertéricas formuladas

eibppmereorw A 3 B

al mterrogado _que no compar E:Clo No~pucden exigirse eje-

Por atentar contra la condicién en comenlario, las obligacio-
nes coniraidas en clave, jeroglificos o signos ininteligibles, no pres-
tan prima facie mérito ejecutivo, porque lo que se requiere con
esla condicion es que con la inicial percepcién (leer u oir) el juez
sepa quiénes son los sujetos, acreedor y obligado; cudl el objeto
de la obligacion y desde cuando se debe.

11) Mora, Melson R., Procesos de ejecucién, Tomo 1., Ed. Temis, ed. 2
Bogota, 1973, pagina 94.
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Dw clara

Los elementos de la obligacién deben aparecer en forma ine-
quivoca: El contenido ambiguo y dudoso atenta contra la claridad.
El documento debe ofrecer didfanamente los elementos de la obli-
gacién en forma precisa y sin que sea necesario acudir a absirac-
clones razonativas mi a circunstancias aclaratorias extrafias al ti-
tulo, sin que exista ¢hice para que el titulo conste en una plurali-
dad o complejidad documental con unidad juridica, como bien lo
han aceptado la doctrina y jurisprudencia nacionales y externas.

Que sea exigible
i O SRR

La obligacién debe ser pura y simple porque asi nacio, o por-
que habiendo estado sujeia a plazo o condicion, aquél se vencid
o ésta se cumplid.

¢) Tendencias legislativas sobre el titulo ejecutivo.

Tres son las tendencias que como poliiica legislaiiva sé iden-
tifican al respecto: la de la enumeracién taxativa de los decumen-
tos que tienen fuerza de titulo ejecutive (numerus clausus), la cual
restringe e impide que ¢l cardcter se pueda predicar de las nuevas
categorias documentales que ofrece la evolucién de los mnegocios
y la neotecnologia. Fl sistema que se limita a sefialar las condicio-
nes que debe reunir el documento y la obligacién en él documen-
tada para prestar el mérito ejecutivo, el cual permite un constante
acondicionamiento con las’ modernas circunstancias, El tercer sis-
tema es prototipo de los mixtos, por cuanto se implementa con
fundamento en los elementos precedentes, es decir, no s6lo estable-
ce las condiciones abstractas del titulo ejecutivo, sino -que hace
relacién especifica de algunos documentos que por ministerio le-
gal tienen el mérito.

En el dltimo 51stema, ¢l mixto, se localiza Ja legislaci 0=
lombiana, dondé existe 1iiia norma general, el artlculo 488 del C.
d P. C. C., sefialando los requisitos que debe.cumplir €l docu-
mento que coniiene la obligacién para prestar mérito ejecutivo,
pero a la vez admite la presencia de titulos ejecutivos definidos
directamente por la ley, como la copia del acia de la asamblea de
copropietarios sobre la obligacién de pagar expensas comunes (Ley
182 de 1948 y decreto 1365 de 1986} ; la copia del Consejo o Jun-
ta de Administracién de Cooperativas para €l cobro de cuotas (Ley
134 de 1931, articulo 50); el certificade de la Superintendencia
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Bancaria para obtener el pago de sobregiros (Ley 133 de 1948,
articulo 19), etc.

Como antes se dijo, la consagracién de un sistema abierto,
como lo es el colombiano en la normativa del articulo 488, permi-
te la entrada de esas modernas expresiones que ofrecen la tecno-
logia y la informética donde la forma material de las obligacio-
nes en papel escrito quedo reducida al limitado espacio de comu-
nidades estdticas, porque lo imperante en la dindmica de la inte.
rrelacion negocial-mercantil de los grapos desarrollados es la au-
tomatizacién de los cambios donde la oblicacién nace y la orden

de pago se da bajo una forma elecirénica, de cinfas magnéticas.
i s gt

e

d) Influencia de la técnica en el titulo ejecutivo.

Hasta no hace poco la historia del titulo ejecutivo fue la his-
toria del documento escrito, porque los derechos y las obligacio-
nes se probaban por escrito. Empero, hoy dia, aunque el predomi-
nio de la prueba escrita se mantiene porque por disposicién legal
algunos actos se sujetan a la solemnidad sustancial de las escritu-
ras piiblicas o privadas, lo cierto es que el panorama tradicional
estd precisado a cambiar por el influjo de la tecnologia moderna
que planteando cosas nuevas origina transacciones sin lugar a re-
daccién escrita, porque el mismo soporte material del papel ha
desaparecido. Los pagos por iransferencia electrénica de fondos, los
giros bancarios de igual linaje, los comirato informaticos y la te-
lematica” en general, constituyen el hecho social que no se puede
desconocer,

Ahora, si el documento ha sido estrujado de una manera tal
por la sofisticacién de la técnica hasta el punto de hacer surgir de
él nuevas expresiones y categorias, el titulo ejecutivo no podia
permanecer inmune a ese fenémeno, si se tiene en cuenta que aguél
constituye la estructura de éste. Con razén dice Carlos Correa que
1“uno de los efectos materiales de la diseminacién dé Tas aplicacio-
fnes informatica, serd una rednccién drastica de la circulacién
§ del papel, lo cual acarreari con el creciente uso de la telematica
¢ importantes efectos en la actividad interempresarial, en la banca,
i seguros y en el comercio exlerior, v especialmente sobre los medios
¢ de prueba, tanto respec’to del contenido de los actos como de la
“identidad del emisor”

De modo que la influencia de la técnica en el titulo ejecuti-
vo resulta innegable, como que es objetiva y légica. Ante ese he-
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cho Io imperioso es el ofrecimiento de posibilidades juridicas y
a ello nos encaminamos,

6. Tratamiento probatorio del titulo ejecutivo en
torno a la legislacion vigente.

a) La doctrina tradicional.

Como antes se dijo, hasta ahora la historia del titulo ejecuti-
vo ha sido la historia del documento escrito. Es mds, se ha ligado
indisolublemente a la condicién de la firma,

El anterior criterio no ha sido ajeno a la doctrina y juris-
prudencia nacionales que restrictivamente se ha desarrollado en
el punto objeto de debate en torno a las mencionadas categorias,
tal vez considerando que en ellas esiriban la seguridad y certeza
que deben adobar el titulo ejecutivo, olvidando que esas pautas
no fueron sentadas legalmente, porque el articulo 488 apenas sé
refiere a “documentos” en sentido general y el articulo 439 al re-

P e
gular la diligencia previa de reconocimiento lo hace refirténdola
a la simple idea de documento, sin indicar para pada la firma o
los signos de representacién, De manera que dentro de esa concep-
cién general de decumento, tienen y deben tener cabida las modex-
nas gamas de expresiones y categorias de éste, porque eso fue lo
querido por el legislador de 1970 al consagrar en el articulo 251

la_doetring funcional de] documento .

b) Neointerpretacién de las normas.

Documentos no firmados

. Una de las limitaciones para acepiar como titulo ejecntivo los
" documentos que ofrece la técnica moderna, estaria, segiin se vio,
en la ausencia de firma en muchos de ellos, porque se parte de
la idea que esa inscripcién manuscrita identifica al autor.

Al respecto acotemos como prueba, que lo importante en el

dogumento_segiin lo _adyvierte Carnelutti es definir_para quién o

por orden de quién se hizo, Desde luego que esa autenticidad en

4) DENTI, Vittorio. Estudios de derecho probatoric E, 1. E. A. Trad.
Santiago Sentis Melendo.  Buenos Aires, 1974, pagina 266.
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muchos casos la confiere la firma y de tal exigencia no mnos pode-
mos sustraer cuando la ley asi lo ha establecido, como ocurre con
los documentos notariales (escritura puablica) o con los titulos va-
lores. “En cambio, como lo dice el profesor Devis Echandia, si la
ley se limita a exigir un escrito o documento privado (jconfunde
uno con olro?), como requisito ad probationem, sin reclarar la
firma, puede suplirse ésta, para que se le reconozca eficacia pro-
batoria, con el reconocimiente u otras pruebas de su legitimidad,

ademas de la prueba (por cunlesidy, testimonio o indicios) ,de.,q.uﬁ.,_

Tt elaborado oomio" constancia de haberse realizado el acto juri-

dico documentado y no como simple proyecto o borrador; si esta
‘doble prueba no se produce, el documento existird, pero carecera
de eficacia probatoria”™ **

Ahora bien, de todas maneras, debemos dejar como verdad
Inconicusa, que una cosa es el documento como solemnidad al sus-
fanciam actus, preprocesal, y otra el documento dentro de su fun-

cién probatorla, procesal, particularmente tratindose del documen-
Eﬂo como titulo ejecutivo, porque en este punto si debemos acepiar.
“" que en Colombia el documento_obligacional, para distinguirlo del

d‘é\&b no obligacional, acogiendo terminologia”de Betti, en manera algu-
J‘M na requiere de la firma, porque como antes se anotm

mme no estd referido @ este aspecto, como si

sucede en Chile donde para abritle pasa a Ia via ejecutiva, se tiene

que reconocer la firma porque la tnica fuente de la obligacién do-
cumentada es la firma del deudor.

La_asimilacion de la huella dactilar a la {irma, como ocurre
bajo Ciertas citcunstancias en los documentos nolariales, empieza
a significarnos que lo importante es la identidad del autor del do-
cumento, cualquiera sea la forma de lograrla. El legislador mer-
cantil nuestro admitié la sustitucién de la firma por un sello, bajo
responsabilidad de quien se valga de éste. Por lo demas, el mérito
ejecutivo de documentos no suscritos o manuscritos por el deudor,
o no creados por él, para ir mds lejos, no es tratamiento exético en
nuestra legislacion. A propésito se pueden considerar el acta de la
asamblea de la propiedad horizontal y la certificacién de la Su-
perintendencia Bancaria acerca de sobregiros.

Asi las cosas, la falta de firma no se opone a la existencia del _
titulo y menos a la autenticidad del’documento, no"s6lo_porque el
Codi goxﬁ'e Procedimiento Civil Colombiano no lo exige, sino por-
que como lo tiene dicho la doctrina universal, el juez puede cono-

i2) Devis Echandia, Hernando, Opus cit., pagina 530.
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cer los documentos por otros medios probatorios, sin que éstos
“pierdan su cardcter de prueba, como cuando el documento en idio-
ma extrafio debe ser traducido por intérprete, o cuando para otros
casos debe acudirse al diligenciamiento de un reconocimiento o al
examen pericial.

- Documentos no escritos

Otra de las cortapisas que se halla para dar entrada a la tec-
nologia moderna con respecto al tftulo ejecutivo, radica en la au-
sencia de la escritura como signo de representacién, que se moia
en la mayoria de esas categorias, donde hasta el papel como so-
porte desaparecio, para dar paso a cintas magnéticas o de otro ti-
po, frente a las cuales ni siquiera cabe la asimilacién al escrito.

" Aceptado como estd por la jurisprudencia y docirina univer-
sal es la existencia de una serie de expresiones documentales (docu-
mentos) a las cuales ha dado origen la tecnologia moderna, por lo
menos en nuesiro régimen probatorio no es necesario para su asi-
milacién que haya autorizacién expresa de la ley, porque ellas que-
dan incluidas en el género de la prueba documental, de acuerdo
con lo establecido por los arficulos 251 y 488.

Empero, iratindose de su funcién como titulo ejecutivo, a- al-
gunas de las expresiones documentales modernas se les podria atri-
buir deficiencia en cuanto a la _claridad y discusién sobre la auten
ticidad. Sin embargo ese es punic que tedricamente se supera sl
se atina a acudir a otros medios de prueba para acreditar esas ca-
lidades, sin que ello desnaturalice el caricter documental de la
prueba, mds cuando no es necesario que el titulo ejecutivo conste
en un sélo documento, sino que éstos pueden ser plurales, y aun
de distinta clase, como cuando a través del documento escrito se
reconoce la declaracién o grabacién hecha en una cinta de casete.
De ahi que se sostenga por parte de un autor nacional que las gra-
baciones magnetofénicas reconocidas, en las cuales se declare una
obligacién en favor de una persona y a cargo de otra, o las inser-
‘tadas en peliculas cinematogrdficas sonorizadas, o en video-tape
parlante, por ser documentos declarativos prestan mérito ejecuti-
vo, como sin duda alguna también lo prestaria, agregamos, la con-
fesién exiraproceso grabada conforme a la autorizacién del articu-

lo 109 del C. de P. Civil.
Il e 1 3 b

En relacién con la forma de darle autenticidad a las graba-
ciones, y particularmente sobre si para ellas puede operar el re-
conocimiento ticito, a fin de obtener por medio de ese medo el

titulo que preste mérito ejecutivo, el profesor Parra Quijano plan-
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tea dos hipétesis: Una expuesta por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Laboral, que asimila la grabacién a un instru-
mento no firmado ni manuscrito por la parie a quien se opone, pa-
ra cuyo valor probatorio se exige la aceptacién expresa de la-par-
te o de sus causahabientes, conforme al articulo 269 del C. de P.
Civil *»_ La otra, cosecha del autor citado, que asimilando la gra-
bacién a instrumento firmado o manuscrito, admite la viabilidad
del reconocimiento ticito. En concreto dice: “Si se asimilan las
grabaciones a instrumentos no firmados mni manuscritos, no sola-
mente se desvirtia el alcance del articulo 269 del C. de P. C., sino
que se patrocina la mala fe de las partes, pues les bastaria con
guardar silencio para que el documento no pudiera ser apreciado.
Procediendo de acuerdo con lo dicho, esto es afirmando que la voz
de la ofra persona es la que esti grabada, si ésta no la desconoce
queda reconocida tanto la voz como el contenido; por ello, se re-
comienda que, quien pretenda este tipo de reconocimiento, diga,
claramente, qué contiene la' grabacién” . Luego se agrega que
la tesis la reconoce el artwu]o 2712 del Cod]go Civil italiano,

" De todas maneras, para el objetivo de este trabajo, cualesquie-
ra de las tesis resulta indiferente, ya que por- sobre todo lo pro-
puesio es demostrar cémo el t1tu]o e]ecutlvo puede constar en una
grabacién meramente verbal o en un video-casete, aunque para
efectos de la autenticidad y reconocimiento de la voz y contenido,
se comparte en un todo la exposicién del docirinante, porque como
él To predica el articulo 269 estd concebido para el documento don-
de la individualizacién del autor es elemento extrafio, que no es el
caso de las grabaciones de cualquier tipo o de los video-tape par-
lantes, donde al documento se integran elementos perfectamente
mdlvlduallzantes e identificativos. como son el timbre de la voz
considerado como elemento inimitable y personalisimo. Por con.
siguiente, a la grabacién magnetofénica se le pueden aplicar las
normas sobre reconocimiento expreso o tdcito, amén de que previa-
mente, para efectos de la ejecucién, se puede acudir a procedimien-
tos técnicos, de entera credibilidad en la actualidad, como es la
espectrogratia que fundada en la comparacién de espectrogramas
determina [a autoria e identidad de quien produce la voz

Haciendo. a un lado los-documentos informéticos y con ellos
las cintas magnéticas, que en principio podria asignirseles un va-
lor probatorio presuntivo, se debe concluir que de acuerdo con el

13) Gacefa Judicial, Tomo CXLIiT, pagina 602.

14, Parra Quijano, Jairo, Opus cit, pagina 167.
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(,ontemdo del art 483 del C. de P. Clvﬂ cughlg;_gr,.glase-de—-&mv

Con todo, y de eso

"cara expresa y univoca; To cual 1amb1en puede prechcarse eX-

m de Tos ocumentos mixtos, esto es, declaratwo—repre-

sentativos donde predomina el primer factor, que es el expresivo

de la declaracién obligacional. En cambio de los documentos re-

presentatlvos no se puede hacer idéntico predicamento porque su

contenido puede dar cabida a interpretaciones plurales y equive-
T e e et

cas y _eso 10 resiste el titulo ejeeutivo.

«  Documentos informdticos

Aunque con los documentos informaéticos y en general con los
registros magnéticos, se podria correr la aventura de un ensayo
doctrinal con fundamento en las normas vigentes parece més ati-
nado aceptar la orfandad legislativa y mejor aprovechar el meo-
mento creado, para implantar wna verdadera politica de reconoci-
miento y reglamentacidn- del llamado derecho informaitico v de
la prueba que origina.

Por ello, con ocasién del acdpite anterior, a propdsito deja-
mos de lado el cuadro que ofrece la telemética v la ‘electrénica mo-
dernas, que se presenta como completamente exirafio para las re-

} glas del derecho cldsico, no sélo_por la pe :
| que la firma de los regisiTos masnéticos se cambié por una clave
§por un c6digs con desmedro de la cerleza absoluta de la identi-
| dad de quien tiene acceso, no obstante la confiabilidad técmea o
matemdtica de los sistemas.

A decir verdad, en este campo todo estd por hacer. La prueba
informédtica puede ser tomada de tres maneras: a) como presun-
cién o indicio {asi la presenta Parra Quijano); b)  como com-
plemento de prueba escrita; y bajo éste tratamiento en considera-
cién a que la prueba no se desnaturaliza cuando para su conoci-
mmiento se acude a otros medios, se abre un panorama amplio para
ella dentro de las normas vigentes; v ¢) constituir el comienzo
de una prueba escrita.

Cualqulera sea la upcwn valida para el momento, lo clato
es ] vacio legal v la necesidad de una Jpolitica de ese ordén’ sobie
el tema. En Gran Bretafia Ia tendencia se orienta por _reconocerle
a los documentos informaticos el valor de un principio_de prueba
por escrito, y cuando ambas partes han participado en el tratamien-
to- det documento aportado como prueba. ne accidentalmerite,’ sino
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como algo previsto, aceptarlo como prueba apta, idénea. En Esta-
dos Unidos se exige una participacién directa del autor del acto
enta-confeccidén del documento informético y que el material in-
formdtico sea tipo standard. Asi se deduce entonces su validez pro-

e uso hahitual en los casos.

ﬁatona no siendo admisible la opocucmn cuando el documento es

De otra parte, el Comité de Ministros del COHSE]O de Europa
ha recomendado la admisibilidad probatoria de los documentos in-
formadticos, bajo las siguientes condiciones minimas: fidelidad, ex-
haustividad, ausencia de lagunas, orden en la conservacién y que;

los sistemas permitan la restitucién en cualquier instante de las

informaciones registradas, todo en forma directamente legible.

En definitiva el sistema debe ser protegido y la interrelacién
negocial tutelada, so pena de seguirla dejando al garete. De ma-
nera que aun acudiendo al superado sistema de la prueba legal,
indispensable resulta el tratamiento legislativo, porque como aules
se dijo, a través de €l se expresa la voluntad obligacional de la in-
| terrelacion mercantil y bancaria del momento.

7. Los riesgos de las modernas categorzas
documenmles. - .

Orientados por un pensamiento no futurista, sino realista, y
partiendo de las concepciones que sobre el documento y el titulo
e]ecutlvo estaiuye la legislacién procesal civil colombiana: teoria

Larticulo 251 y la teoria mixia del articulo 4 135 he-
mos pr0puesto bajo el TFiferio do esias moifmas, una solucién. in-
terpretativa que permita acoger como. documento idéneo para el
titulo cjecutivo las nuevas categorias documentales: cintas de gra-
bacién, disces, video-tape parlantes y aun las cintas magnéticas
del movimiento interbancario. Sin embargo, lo deseable no es lle-
gar a la aceptacién de ellas por la via de la interpretacién de tex-
tos legales que por lo gemeral no dejan de ser parcos, sino, como
ya se propuso, afrontar el problema con una sana politica legis-
lativa, donde a partir de un regular tratamiento se implementen
los mecanismos legales que facililen la tarea en el mercado y la
empresa modernas.

A pesar del avasallamiento y la influencia que antes se noti-
cié, frente a esas nuevas perspectivas del titulo ejecutivo se siente
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temor porque de pronio la certidumbre del derecho que es el pun.
to de partida del proceso ejecutivo se podria ver tocada, ya que
no obstante la téenica de los sistemas y la misma precisién mate-
matica, la manipulacién, la pérdida de identidad, la posibilidad
de error y aun la ininteligibilidad de la declaracion obhgamonal
se arguyen como insuperables cuellos de botella,

En primer lugir digamos que esas preocupaciones no son al-
go-distinto al estigma dejado por la concepcién del documento es-
crito como tinica forma de Ia representacién. Ciertamente, como
lo afirma René Savatier y también Denti, las técnicas no. necesa-

L+ riamente se utilizan en beneficio de ta verdad; i el progreso de
Ya ciencia garaniiza el encuentro de &ésta, porque pueden serlo
también en beneficio de la mentira y del error, Ellas moralmente
son neutras, Kl dilema enire la verdad y la seguridad juridica
siempre se podra plantear con relacion a ¢ualquier medio de prue-
ba, incluido el documento escrito que en mi opinién ofrece un

$ g campo mas amplio de alteracién por cuanto es menos restringuido
el acceso y minima la calificacién exigida: De manera que la al-
teracién de la informacién entre la fuente y el proceso judicial, es
un punto de deficiencia de la prueba que siempre se podra dar
sin que se le pueda atribuir a un medlo en partmular gino al sis-
tema procesal vigente.

Angelo Pero Sereni en su estudio sobre el proceso cwll en
los Estados Unidos, explica c6mo alli “tanto-los jucces togados
como los jurados muestran una tradicional aversién y desconfian-
za por las afirmaciones y deposiciones escritas y también por los

/ documentos, aversién y desconfianza debidas al hecho mismo de
/ que la Corte no siempre esti al corriente de las circunstancias en
que tales actos y documenios se formaron. ‘Hay, en cambio, una
predileccién notable por el testimonio oral, en cuanto el mismo
consiente a la Corte a apreciar de visu cémo se produce el testimo-
ni, y al adversario proceder a la crossexamination del testigo, y
asi determlnar su atendibilidad y mm la declara-

CIOII” (15}

Entonces, el problema en principio no es del medio. La-idio-
sincrasia innata y formada por la legislacion juega papel funda-
mental en el proceso de aceptacion. Desde luego que el peligro
de la falsificacién inquieia a-los -expertos, porque el estado-de la
técnica de los registros informaticos tedavie no dalas méximas
garantlas pero esa también fue una 1nquletud que se planteo .con

15) Lazzaroni, Luis J., Opus cit., pagina 58.
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respecto a las grabaciones sohoras 'y visuales-parlantes, por la even-
tualidad de la alteracién o mentirosa produccién por la imitacién
de voces o montajes, que actualmente se puede estimar disipada
por el avance en la técnica y sistemas de identificacién e indivi-
dualizacién de la voz (espetrégrafo ¥ oscilégrafo). En Estados
Unidos de América se hﬁl’“ﬁﬁiﬁiﬁ&lgam(}nes que significan
que la identificacién de la voz se puede hacer con un margen de
error del 0.35% vy la IAVI (International Association Of Voice
print Identification), descarta el error con apoyo en la identifi-
cacién por audiograma vocal (el profesor Devis en su obra Prue-
bas judiciales al tratar el punto de las grabaciones y la compara-~
cién de voces, duda del método especirografico).

™ Inicialmente se tuve idéntica desconfianza con relacién a la
}rfotocopia por la facilidad de su manipulacién a iravés de los mon-
tajes fotograficos y no obstante hoy se acepta como prueba.

Asi pues, el pehgro de la falsificacién no es mis que un tabd
mental, porque la falsedad documental como delito contra la fe
pubhca, siempre serd posible cualquiera que sea la categoria del
medio, es decir, siempre se podrd hacer aparecer como auténtico
y revelador de verdad, signos. representativos que dan cuenia de
héchos anteriores, cuando no son auténticos o m1enten ,so_brg_e lo
representado e T

Por. supuesto que Ta cofifianza colectiva’ debe ser - tutelad& im-
plememandose mecanismos legales de prudencia y atento. control
en su valoracién, asi ‘como una adecuada proteccién éfica,- -porque
como lo sostiene Denti, “las reglas probatorias deben conmensu-
rarse ademds de_la valoracién, por parte de la conciencia social,
de la idoneidad para su empteo por parte de los jueces singulares,
a las caracleristicas de la propia sociedad en la que fos procedr-
mientos probatorios estdn destinados a ponerss en préactica’.’

Otro tanto sucede con la posibilidad del error, que no-es des-
cartable. Ya la Corte de Casacién Francesa v la” Corte de Paris,
esta 1ltima el 31 de mayo de 1983, han tenido la oportunidad de
examindr en la préctica verres en los sistemas-informdticos: y dar
soluciones plausibles, La primera frente a una alegacién que sos- -
tenid- que: el errer-de contabilidad- era producto de yna mala uti-
lizacién vy defectuoso procedimiento_ electrénico, declard’ que cunal-
quiera: hubiers sido el defecto- del precedimiento: -utilizado, - el -ve-
currente .debia ser cahfleado como de mala- fe ‘en la medida en
que él no habia tenido sus libros de contabilidad conforme a los
requisitos del Cddigo de Comereio. Por su parte la Corte de Pa-
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ris en el proceso de un administrador de una sociedad, al verificar
un desorden en la contabilidad, no acepté.el argumento de que la
“tenue” irregularidad era consecuencia de la adopcidn de un sis-
ma informatico.

‘A decir verdad, el quid del asunto no esid en la posibilidad
del error ni en la de la alteracién. que no son exclusivas de las
categorias tecnolégicas de la prueba documental, sino en la de-
nominada ‘W&”, que como tema se ha he-
cho mds-actual por el avifice iecnoldgico. Piénsese en la informa-
cién que se le sustrae al computador o el mismo documento que

se hurta, o en la grabacién obtenida subrepticiamente, sin consen-
timiento de quien habla.

El anterior tema, que apenas planteamos, tiene un conteni-
do tan profundo e interesanie desde el punto de vista probatorio,
que per se seria suficiente para otro trabajo, porque es en esa fron-
fera donde esta el muro que detiene y arredra ante e} uso de deter-
minadas técnicas probalorias, que sin mds pueden conducir a la
violacién de inalienables derechos de la persona humana, relati-
vos g la integridad fisica o moral, 0 a la privacidad o intimidad.

El examen de las ltamadas pruebas ilegitimas, “illegally ob-
tained”, conforme a la terminologia de los ingleses y norteameri-
canos, que por razones sociolgicas son los que més se han ocu-

pado del fenémeno, impone disiinguir en el procedimiento proba-
torio dos etapas: la produccién de la prueba y la admisién en el
proceso, porque como lo dice Cappelletii; & verdad, el problema
d&Tas pruebas en si y por si admisibles y eficaces, pero creadas
u obtenidas con un acto ilicito, plantea la cuestién de si la ilicita
obtencién o la ilicita constitucién reacciona o no sobre el poste:
rior momento de la admisién en juicio, haciendo ilegitimo también
este segundo momento.

e

La jurisprudencia externa (Italia, USA, Inglaterra), no ha
dado soluciones uniformes. A veces se ha defendido la eficacia de
prueba asi obtenida, pero en otras no, en unos y otros casos acu-
diendo a fundamentos puramente éticos. Allorio sienta una regla
de ineficacién, salvo la aquiescencia de la parte contra la cual se ha-
ce valer, Cappelleiti en La Oralidad y las Pruchas en el Proceso
Civil, comparte la regla de la proposicién de Allorio, pero contro-
vierte la excepecién habida consideracién del cardcter de orden pi-
blico que tienen las normas procesales que gobiernan los limites
subjetivos y objetivos de la admisibilidad de las pruebas,

27



Entre nosotros, el profesor Devis Echandia, al senalar los re-
W&ra la validez del documento como medio de prueEE:
sienta toda una teoria de imvaluables servicio practlco' que
se_haya elaborado consciente y libremente (sin fuerza, sin do1s;”
: quWmma provocado o matural,
flagregamos) ; b) > lleve al proce legitimo
11 (que no se haya violado el derecho de propledad de las partes o

j | terceros, i se use la violencia o el dolo); ¢) que se hayan cum-
0 pth_,J_as :forahdades leges para_su formacl n, como 0

Para fmahzar dlgamos que cualqulera sea el aspecto de las
dificultades y problemas que pueda ocasionar la aceptaclon de
esas modernas especies y categorias de documentos, pirrico seria
el argumento frente al ese si grave problema de dejar olimpica-
mente en el olvido la expresién natural del mercado y empresa
modernas,

Bogotd, agosto de 1989
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LA DEMANDA ORDINARIA
EN EL. NUEVO CODIGO JUDICIAL *

Luis Carlos Reyes *%

1. Breve vision general 2. Demandas ordinarias 3. Requi-
sitos de la demanda ordinaria de mayor cuantia 4. Gestio-
nes posibles en la demanda 5. Documentos gque deben acom-

pafiarse con la demanda 6. Otros reguisitos de la deman-
da.

1. Breve wision general.

El derecho a demandar es de antigua data, pero el Estado lo
_ha reglamentado en los diferenies pueblos, adaptindolo a las exi-
gencias de los tiempos.

Conforme a este derecho, loda persona, natural o juridica,
puede acudir al érgano jurisdiccional competente a presentar su
pretension, frente a otra persona, de la cual exige su satisfaccion.

La persona que formula la pretensién se denomina deman-
dante y aquella contra la cual se ejerce es la demandada.

Obviamente que cada parte puede estar compuesta por mds
de una persona y entonces hay litisconsorcio, el cual merece estu-
dio especial. Pero lo usual, o frecuente, es el proceso entre partes
unipersonales.

* El nuevo cédigo judicial de la Repiblica de Panama fue adoptado me-
diante la ley 29 del 25 de octubre de 1984 y empezd a regir el 1“ de
julio de 1986.

#+ Ex-Magistrado de la Corte Suprema de Panama y doctor Honoris Cau-
sa de la Universidad Simén Bolivar de Barranquilla, Colombia.
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El escrito mediante el cual se ejercita el derecho de accidn,
sea mediante proceso ordinario, sumario o especial, recibe en to- -
dos los ordenamientos procesales que conocemos, la genérica de-
nominacién de demanda. Asi lo han denominado todos los cédi-
gos procesales de Panama, a saber: el Colombiano de. la época
departamental, en vigor hasta 1917; el primero de la era republi-
cana adoptado por la Ley 2 de 1916, vigenie de 1917 a 1987, y
el Cédigo Judicial actual expedido por la Ley 29 de 1984, modi-
ficado po{la Ley 18 de 1986, el cual entré a regir el 19 de abril
de 1987. o

by
Asi tenemos, pues, que p‘%ﬂnﬂﬂé&w@o
medlante el cual se ejerce el dérecho de accion ante el 6rgano ju-
dicrinmily Este escrito recibe también el nombre de Tibeto;de-
rivado de la palabra latina libellus, con significado equlvalente

a demanda, por lo cual quizds sea redundante la expresmn lzbelo

de demandg utilizada por log articiilos
y 654 del actual.

E] ilustre jurisia Eduardo Couture nos dejo, emire sus mu-
chos legados, la siguiente definicién de demanda:

“Fs el acio procesal introductivo de instancia por virtud del
cual el actor somete su pretensién al juez, con las formas re-
queridas por la ley, pidiendo sentencia favorable a su interés”.
(Fundamentos de Derecho Procesal Civil, edicién péstuma,

1958).

A esia concisa y sabia definicién arribé el maestro uruguayo,
porque en sus afios postreros habfa concluido que la accidén:

“Es el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de
acudir a los 4rganos jurisdiccionales para reclamarles la sa-
tisfaccién de una pretension”. (Ob. ecit.):

Y nos agrega que corrige su anterior pensamienio, de la ac-
cién como derecho civico, vy lo cambia por poder juridico, pues,
segin expresa, este poder lo consagra el Articulo 10 de la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos, aprebada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,
concebido como sigue: .

iculo 10: Toda persona tiecne derecho, en condiciones de
lena igualdad, a ser oida piiblicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de
sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal”, -
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En Panami podriamos afadir que el derecho a demandar ha-
ce parte del Derecho de Peticion a las autoridades, consagrado en
todas las Constituciones Politicas de la Repubhca v. gr., en el
articulo 17 de la Constitucién de 1904, en el articulo 46 de la de
1941, en el articulo 42 de la de 1946 y en ¢l artlculo 41 de la de
1972, reformada en 1983.

2. Demandas ordinarias.

Segtin el articulo 651 del nuevo Cédigo Judicial, existen dos
clases de demandas ordinarias: las de mayor cuantia, cuando ésta
exceda de mil balboas, y las de menor cuantia, cuando es de mil
balboas o menos.

En la cuantia se incluye la cantidad liquida que se demanda
y los iniereses vencidos y mo pagados, que para estos efectos se
agregan al capital, no asi las costas (art, 652)." '

Aunque corresponde al actor sefialar la cuantla, el demanda
do puede cuestionarla, e incluso el juez estd facultado para ordenar
su correccion, de oficio o a solicitud de parte, a tenor de los ar-
ticulos 675 y 676, ibidem, pues si bien no aparece en el actual
Cédigo una disposicién especifica, como la contenida en el articu-

1o 303 del Cédigo subrogado, siendo la cuantia uno de los requi-
sitos de la demanda (numeral ‘8 del articulo 654) . obviamente
queda comprendida en las reglas generales sobre correccién con-
templadas en los articulos 675 y 676.

3. Reguisitos de la demanda ordinaria de mayor
cuantia. '

Estos vienen enumerados en el Articulo 654, (antes 304) del
Cédigo Judicial, asi:

“Articulo 654. El libelo de demanda debera cﬁntener:

1. Nombre y apellido de las partes, con expresidn- de la
clase de proceso a- que se refiere, puesto lestos en el.margen s
R_rior de la primera plana del libelo: P

e
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2. Designacion del ju'zgado al cual se dirige la demanda;

3. Nombre y apellido del demandante y el nimero de su
cedula de 1den1:1dad si es persona natural”y la. tuviefe; y en

50, su nombre y el de su representante. En ambos ca-
sos debe expresarse la vecindad, la calle y el nimero de la
habitacién, oficina o lugar de negocio. En el mismo escrito
de demanda deberd expresarse también el nombre, vecindad,

domicilio y, cédula del apoderado.

Las generales no serdan necesarias cuando la informacién apa-
rezca en el poder otorgado, en el caso de que la demanda se
formule a continuacién del poder y se presente copia del
mismo para el traslado;

4. Nombre y apellido ‘del demandado, si es persona natu-
ral; y en otro caso, su nombre y el de su representante.

En ambos casos deberd expresarse, la vecindad, calle y ni-
mero donde tenga el demandado su habitacién, oficina o lu-
gar de negocio, Si el demandante desconoce la direccién del
demandado, asi lo hard constar bajo juramento y pedird su
citacién por medio de edicto emplazatorio, El juramento se
entendera prestado por la sola formulacién -de la solicitud de
emplazamiento, :

" Las generales no serdn necesarias cuando la informacién apa-

rezca en el poder otorgado, y éste se formula con la deman-

“day se presente copia del mismo para el traslado;

5. La cosa, déclaracién o hecho que se demanda; y si se
demandase pago de dinero, la expresion de la cantidad que
se reclama; caso de que ella se exprese en més de determina-
da cant1dad se entenderd que se pide dicha cantidad mis un
balboa (B/. 1.00), v el demandado no podri ser condenado
a mas de la suma de dichos dos guarismos. Cuando se for-
mulen en varias pretensiones, se presentardn en el mismo Ii-
belo por separado;

6. Los hechos que sirvan de fundamento a las pretensiones,
determinados y numerados en cifras o por medio del adjetive
ordinal correspondiente;

7. Las disposiciones legales en que se funda la demanda; y,

8. La cuaniia de !la demanda; si lo demandado no fuera

‘exclusivamente el pago de dinero. Este requisito no es ne-

cesario en los procesos que pot su naiuraleza no tienen cuan-

»_%
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Vedmoslos, cn detalle:

Los requisitos 1 vy 2 son de facil comprensién y précticamente
similares a los contenidos en el articulo 304 del anterior Cédigo,
aunque nos parece mejor el término genérico “tribunal”, que an-
tes utilizaba el numeral 2, pues no todas las demandas se presen-
tan en un Juzgado. Las hay aquellas que, por razén de competencia,
se deben dirigir a los Tribunales Superiores y a la Corte Suprema
de Justicia.

! Al requisito nimero 3 se le ha adicionado un segundo incizo,

f

i

i
{

/
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seglin el cual no serd necesario repetir las generales del demandan-
le y de su apoderado, cuando la informacién aparezca en el poder
otorgado v la demanda se formule a continuacién del poder con
copia del mismo para el traslado. Esta modificacién es conveniente,
pues elimina repeticiones innecesarias.

¥l requisito niimero 4, si bien reitera en esencia la disposi-
cién contenida en el articulo 304 del Cédigo Judicial subrogado,
trae dos innovaciones saludables, a saber:

1?) la exigencia de juramento sobre el desconocimiento de la

direccién del demandado, como indispensable para pedir

su citacién por medio de edicio emplazatorio, la cual se
encamina a evitar, en lo posible, las falsedades que se
venian dando al respecto, dado que, en caso de per]u-
rio, habrd lugar a la accién penal respectiva, segin el
_qrtlculo 10027 literal ). del mismo Cédigo; v,

22) la dispensa de las generales del demandado, cuando és-
tas aparezcan en el poder otorgado, en la forma que ya
vimos en el caso del demandante.

El requisito mimero 5 es muy importante, pues exige que se
exprese “la cosa, declaracién o hecho que se demanda, y si se de-
mandase pago de dinero, la expresién de la cantidad que se recla-
ma”, Este es e lllamado petltorlo o petitum de la demanda, en el
cual todos-los procesalistas requicren la mayorW

s16n, por su gran influencia en la gentencia.

Debe recordarse, para el efecto, que ¢l tribunal no puede con-
ceder més de lo pedido, pues en términos generales debe amoldar
su decisién al pedimento, salvo contadisimas excepciones, que con-
firman la regla.

Efectivamente, los articulus 470 y 978 del novisimo Codlgo
establecen:
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“Articulo 470. La decisién debe recaer sobre la cosa, canti-
dad o hecho disputado, declaracién solicitada o el punto con-

“ttrovertido. Si se ha pedido menos de lo probade, sélo se con-
cederd lo pedldo. Si el demandante pidiere més, el ]uez 80~
lo reconocera el derecho a lo que probare.

Sin embargo, en procesos de relaciones de familia o relativos
al estado civil, el juez de primera instancia podrd reconocer
pretensiones u ordenar prestaciones aun cuando no estén pe-
didas, siempre que los hechos que las originen hayan sido
discutidos por las partes en el proceso, estén debidamente
comprobados, se relacionen con las petlclones de la demanda
y con la causa de pedir”. ‘

“Articulo 978: La sentencia deberd estar en consonancia con
las pretensiones aducidas en ta demanda o.con posterioridad
en los casos expresamente contemplados y con las excepcio-
nes ue aparezcan probadas y hubieren sido alegadas, si asi
lo exige la ley.

No podrd condenarse al demandado por cantidad superior o
por objeto distinto del pretendido en la demanda.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado, se le
reconocerd solamente lo 1ltimo™.

El petitorio puede ser simple, es decir, contentivo de una
sola pretension, pero también alterno, sobre todo en los procesos
declarativos, en los cuales es perfectameiite faetible formular pe-

ticiones principales y subsidiarias, a tenor de los art:culos 666 y
978 del Cédigo Judicial, -

En esta especial acumulacién de pretenSloneS, ellas deberan
presentarse separadamente, aunque en el mismo libelo (art. 654,
num, 5, final), para que todas sean resueltas en la sentencia.

Aqui no hay innovacién, puesto que el Cédigo subrogado lo
autorizaba en sus articulos 310 y concordantes.

Kl requisito nimero 6, referente a los hechos de la demanda,
si ha sufrido variantes en el nuevo Cédigo, ohservables cuando se
le compara con el subrogado de 1917.

En efecto, en el articulo 304 del Cédigo de 1917 se les de-
nominaha “hechos en que se funda la demanda” y ahora se les
identifica como “los hechos que sirvan de fundamento a las pre-
tensiones”, esto es, de manera mds apropiada, pues, en verdad,
los hechos fundamentan la pretensién o preiensiones del deman-
dante,

B
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Pero el cambio fundamental lo constituye la eliminacién de
la prohibicién del empleo de calificativos o de circunstancias en-
volventes de apreciacién, iniroducida por la Ley 25 de 1962, pues
el articulo 304 original no las contenia.

Conocemos oplnlones adversas a estas modificaciones del nue-
vo Cédigo en cnanto a los hechos de la demanda. No obstante me
cuento entre quienes las respaldan, por varias razones, a saber:

1) Es apropiado darles a los hechos la denominacién de
fundamentos de la pretensién, por ser mis concreta;

2) La absoluta objetividad en la redaccién de los hechos,
buscada por la reforma de 1962, casi nunca se logré, por factores
independientes de la voluntad de las partes v de sus apoderados.
Contrariamente, esta exigencia dio lugar a muliiples solicitudes de
correccion, con el consecuente retraso en -el frimite y el recargo
de trabajo para los tribunales, sin que a la postre se obtuviese una
rea] eliminacién de los calificativos o las circunstancias que envol-
vian apreciacién; y

-'3) Las mencionadas exigencias y prohibiciones fueron tam-
bién eliminadas del escrito de confestacién de la demanda; median-
te e] articulo 669 numeral 6 del nueve Cédigo Judicial, y por lo
tanto, existe tratamiento similar para ambas partes.

El requisitc pimero 7 exige al demandante invocar ‘“‘las
,dlsposiciones legales en que se funda la demanda”. Aqui salta a
los 6jos Ia eliminacién de la palabra “especificas” que contempla-

ba la Ley 25 de-1962.

No obstante lo anterior, estimo que la supresién no significa
que en el escrito de demanda se pueda invocar ahora el derecho
de manera genérica, o global. v. gr., citando los Cédigos Civil, de
Comercio, Administrativo, Agrario, etc., o sus titulos o capitules,
pues ha de advertirse que cuando el requisito habla de “las dis-
posiciones legales en que se funda la demanda”, obviamente re-
quiere cita de las normas de derecho pertinentes.

Asi lo habja entendido la jurisprudencia nacional, incluso
antes de la reforma de 1962. En efecio, sobre este particular. la
Corte Suprema dictamind:

“En relacién con este punto, la Corte que en beneficio de la
administracién de justicia desea ver erradicadas ciertas prac-
ticas inconvenienies, se permite. observar que Ja cita de una
seccion o de un titulo o de un capitulo de:un Cédigo para
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determinar el derecho del actor en un juicio, es viciosa vy,
por lo mismo, no llena cumplidamente el requeumlento de
la ley al respecto. .

(Corte Suprema, Ramo Civil, Sentencia del 8 de octubre de
1943, R. J., N 10, 1943, pag. 23).

Y en sentencias posteriores, como la del 30 de julio de 1985,
reiterd su dictamen.

Consecuentemente, la eliminacién de la-palabra “especificas”,
en el mencionado numeral 7 del articulo 654 del nuevo Cédigo.
Judicial, a mi juicio simplemente quiso relevar al demandante de
precisiones excesivas, por aquello de que el Juez conoce o debe
conocer el Derecho. Jura novit curia. Pero la norma exige, ciiando
menos, una guia eficaz para el juzgador y las partes, tendente a la
debida orientacién del proceso.

El requisito ndmero 8 del Articulo 654 det Cédigo Judicial
exige el sefialamiento de la cuantia de la demanda, con dos salve-

dades:

1% Cuando se demanda exclusivamente el pago de dinero, y
2% En los procesos que por su naturaleza no tienen cuantia,

La razén de la primera dispensa es obvia, pues el principal
propésito del seflalamiento de la cuaniia es definir la competencia
y ubicar la tramitacién correspondiente (incluida la posibilidad
del recurso de casaci(’)n) y estas circunstancias quedan definidas
suticieniemente, sin més adiciones, cuando se demanda el pago
de dinero. :

La segunda dispensa también es obvia, Se (rata de aquella:.
demandas que por su naturaleza no tienen cuantia, como, por ejem-
plo, las ‘demandas relativas al estado- civil (fﬂl&ClOIl dlvorcm,
adopeién, impugnacién de la paternidad, etc.} o las acertivas pu-
ras, o declarativas de la existencia o inexistencia de un hecho, y
las demis de 1gual indole, en las cuales no hay discusién patri-
monial,

La cuantia —va lo expresamos antes— incluye la cantidad
liquida que se demanda y los intereses vencidos y. no pagades, no
asi las posibles costas, a tenor del articulo 652 del Cadigo Judicial.

Cabe agregar, no ohstante, que segiin el articulo 666 ibidem,
cuando en la demanda se acumulen varias pretensiones, Ja cuan-
tia se determinard por la suma de los valores de todas ellas, y, si
se formulan pretensiones prmmpales v sub31d1ar1as $6lo se¢ com-
putard el valor de las primeras. ‘
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4. Gestiones posibles en la demanda.

Conviene destacar la permisién saludable, contenida en el
articulo 657 del nuevo Cédigo, que autoriza la proposicién de prue-
bas en el escrito de dﬁmanda, sin necesidad de reiteracién poste-
rior, y sin perjuicio de que si hubiere periodo de apertura del pro-
ceso a pruebas, éstas puedan ser adicionadas o complementadas. Es
una innovacidn conveniente porque facilita la aduccién de cualquier
clase de prucha en la demanda. El Cédigo anterior la limitaba sola-
mente a las de cardcter documental, en sus articulos 305 y 1101,

5. Documentos que deben acompaiiarse con la
demanda.

Con la demanda de: las personas juridicas y contra éstas es
necesario, para su admisién, acompafiar prueba de la existencia de
]a sociedad v de su representacién legal, consistente en certifica-
cién del Regisiro Piiblico, conforme a los articulos 582, 583, 585
del Codigo Judicial y 296 del Codigo de Comercio.

No obstante lo anterior, cuando el demandante exprese, bajo
juramento, imposibilidad de cumplir la exigencia, el articulo 660
del Cédigo Judicial ofrece justas soluciones destinadas a que esta
eircunstancia no frustre su derecho a demandar, desde luego que
con justificadas sanciones para el que falte a la verdad.

Sin embargo, cénsono con la reconocida urgencia de las me-
didas caulelares, en ellas no se requiere la mencionada prueba de
la existencia y representacion de las personas juridicas, siempre
que se caucionen los posibles perjuicios {art. 585). Desde luego
que posteriormente deberd acompafiarse con la demanda corres-
pondiente, para su admisién.

b. Qtros requisitos de la demanda.

Debe solicitarse la audiencia del Ministerio Piiblico, en los
procesos donde por mandato legal tiene ésie intervencién como
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defensor de los intereses racionales, municipales o sociales, v. gr.
procesos contra el Estado, o de relaciones de familia, o relativos
al estado civil, o de mterdlcclon o de ena]enacwn 0 gravamenes
de blenes de .incapaces, elc: e :

~ No debe olvidarse, por dliimo, la imperiosa necesrldad que la
demanda se presenle oportunamente, esto es, anies que ocurra 1a
prescripcién de la accién respectiva, segin los plazos establecidos
en la ley substancial. Para el efecio, el nuevo cédigo contempla
el mecanismo para interrumpir la prescripcién, de la siguiente
manera: ‘

“Articulo 658: La presentacién de la demanda interrumpird
el término para la prescripcién de cualquier pretensién que
se intente, siempre que antes de vencerse el término de la pres-
cripeién se haya notificado la demanda a la parte demanda-
da, o se haya publicado en un periédico de circulacién nacio-
nal diaria o en la Gaceta Oficial un edicio emplazatorio o
un certificado del secretario del ]uzgado respectivo en el
cual se haga constar dicha presentacién”.

- Sobre -este partlcular el Insiitute Panamefio de Derecho Pio-
cesal ‘dictaming, previo estudio, que a tenor del articulo 483, del
Cédigo Judicial, Ia efectividad de los avisos o emplazamlentos
judiciales queda satisfecha con su publicacién en un diario de cir-
culacién.nacional, o sea, sin necesidad de su publicacién en la Ga-
ceta Oficial.

La opinién razonada del Instituto se dio a conocer en comu-
nicado bajo la firma de su ilustre presidente el Lic. Jorge Fabrega
Ponce, publicado en todos los medios de comunicacién, entre ellos
en el d1a110 La Estrella de Panami del dia 16 de septiembre de
1987, y ademas en la interesante obra Estudios Procesales del Li-
cenciado Jorge Fabrega P., Editora Juridica Panamefia, 1988, To-
mo I, pdginas 431-433.
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 ASPECTOS PRACTICOS DE LA REFORMA
AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Jaime Soto Goémez ¥

Aspectos Generales

Alguien dijo quee]
dice que definir es- obra d
smtesls :

Y por eso desenganii el Codlgo Civil, en cuanto muchas’ de
sus normas adolecen de iniitil e innecesaria profusidn, apare]ada
con un buen estilo literario, defecto aquel que se destaca si se
compara con algunos cédigos extranjeros, como el Civil y el de la
Familia de Costa Rica y el Civil mejicano, modelo de concisién.

Para Camelutti, “la superioridad del derecho natural sobre
el positivo se halla simbolizada en la sencillez del Decilogo com-
parada con la complicacion del Cédigo penal” V.

De profusién y reglamentarismo adolecia el C. P. C. colom-
biano de 1931. Segiin cita del panamefio Jorge Fabrega P. (Pro-
yectos v Codigos Procesales Civiles), para el procesalista Niceto
Alcala-Zamora y Castillo la exiensién ideal de un eddigo procesal
son 700 articulos y el limite méximo tolerable son 800. Dentro
de la extension ideal estaba nuestro C. P. C. de 1971, con una

Westructura técnica, que solo exigia algunos complementos o modi-
ficaciories, en general, mas mejoras de forma que de fondo.

- Pero, aunque la reforma deroga algunas disposiciones suyas
y nominalmente mantiene el resto de la numeracién anterior, ado-

* Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal.
1} Teoria General del Derecho, 1983, paAgina 75. V. paginas 57 y 123
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lece de_profusién y_reglamentarismo, hasta caer en el casuismo,
como el contemplar soluciones para errores particulares del juez
{arts. 308 v 687), en lugar de someterlos a la regla general de los

recursos comunes,

Igual que el C. C., incurre en el error de repetir normas ge-
nerales en regulaciones especiales, ademds del lapso de repetir
normas en up mismo cuerpo: v. gr., en el art. 52 emplea des for-
mas para decir que la solicitud de intervencién, adhesiva (coad-
yuvancia) o litisconsorcial, es procedente antes que sz pronuncie
sentencia de unica o segunda instancia; en los arts. 193 y 316 se
repiten normas del arl. 35, en relacién con diligencias en el exte-
rior; el art. 96 dice algo implicito en el 99 sobre excepciones mix-
tas y en los arts. 302 y 306 sobre excepciones de mérito, como lu-
gar adecuado para ello, con salvedad en el art. 470 (proceso di-
visorio} ; en los arts. 138 y 351 menciona un mismo auto apela-
ble; en el 144 repite zﬂ-g/(; dicho en el 100; en el 338 dice dos ve-
ces {aptes. 1 y 2) que el auto es apelable; en el art. 338 repite
dos yeces la norma del art. 34 de que €l funcionaric comisionado

e resolver sobre 1a apelacidn al final.de la diligencia; en los
17 dice que son aplicables los arts. 337 v y en el
424 que son aplicables el 338 v el 339, siendo asi que lo que requeri-
ria mencién seria la excepcion; y en el art. 557, apte. 5, se hace
una remisién innecesaria, por cbvia, al art. 392. T

Ejemplos de profusion son un rodeo para deeir que el cura-
dor “ad litem” selo tiene facultades defensivas, no dispositivas
(arts. 46, 101 y 489); igualmente, en perifrasis empleada en el
art, 199 para decir que los representanies de determinadas enti-
dades piblicas no pueden rendir confesitn, espontinea ni provo-
cada; en emplear perifrasis, en el art. 310, para decir que contra el
auto que corrige errores arilméticos u otros errores formales caben
los mismos recursos “ordinarios” que cabjan contra el auto corregi-
do; en un pr?iniq_\er'ithtorio, intecesario, en los arts, 392
y 424; y en decir “por este Codigo o por otra ley”, en el art. 138,
en lugar de “por la ley”, expresion técnica usual, ete.

Hace conminaciones estériles al juez, en los arts. 184 y 307,
sin que se advierta norma disciplinaria que tipifique la falta; lo
cual conduce a procesos disciplinarios por adivinacién, con sancio-
nes discrecionales o adivinadas (arbitrarias), fenémeno que ya es
comtn y puede resultar agravado. ' Ce

En relacién con indicios agrava el sistema de la tarifa legal
de pruebas, timidamente adoptado en algunas normas anteriores.
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En los arts, 82 y 85, hace disponible por las partes la acu-
J@} mulacién de pretensiones. :

En tanto que los arts. 72, 319, 337, 338, 384, 450, 513, 686 v
687 hacen referencia expresa al art. 307, los arts. 59, 73, 78,80, 505
y 510 solo la hacen técita, con peligro de confusién para intérpre-
tes esirictos, \

Hace énfasis en la saneahilidad de nulidades (principio ig-
\norado u 01v1dado), como regla general, con excepcién inade-
cuada. : :

Ila roceso verbal sumari

ue ne es sumario, sino
r - * . v & M"—w—_—
de unica instancia (arl. 439).
de.unica mstancla

Deja vigentes problemas graves de competencia y de repre-
sentacién en materia de suculsales y agencias de sociedades.

" %%V\fz’m Sl

No define expresamente la eliminacién de la ustanmacmn
de la apelacién 'y la progresién de la cuantia para efectos de ca-
sacién (paragrafo 19 del art. 366), con el desequilibrio que la' car-
ga de la susteniacién ciea enire el apeldnte Drmmpal y el adheSI-
vo, exento de ella. : : . :

Se verdn otras normas redundantes, como la exigencia de que
los procesos ejecutivos sean. de la misma jurisdiccion, que hace el

apte. 3 del art. 541,

Como aspectos positivos, se advierte deslmde de funclones del

* juez, puramente jurisdiccionales, y del secrelario, auxiliares, ad-

minisirativas y de comunicacién; y. simplifica acmacmnes suyas y
de subalternos.

Acorta y simplifica notificaciones y emplazamientos,
Agiliza algunas comunicaciones, mediaite telegrama local.
En materia de pruebas, aclara y unifica (art. 252) v elimina
_ la confusién que creaban los arts. 68 a 74 del C. de Co., en rela-
¢ién con libros vy papeles de comercio, articulos ‘que subrogaban
el 271 del C. P. C., el cual se restablece, en favor de la claridad.
Propicia la sentencia de mérito, contra la inhibitoria, y la
condena en concreto, a cosia del principio de no empeorar la si-

tuacién del apelanie (arts, 309 y 357).

Establece mecanismos dgiles y ttiles en 1a apelacwn
e i,

Con todo, al contrario del buen cuterm la voluntad imifi-
cadora y conciliadora que indica el C. P. C. de' 1971, la reforma

41




deja traslucir oposicién y tensién de criterios, dispersadores de
esfuerzos, caracteristicas del C. de Co., aunque sin las incongruen-
cias y contradicciones ostensibles de éste.

Trataremos algunos temas en particular.

Designacién de Auxiliares de la Justicia (art. 97)

Un aspecto positivo de la norma es el de destacar que los au-
xiliares de la justicia son ierceros irente al proceso (absolutes o
indiferentes), de suerte que no estan sometidos a la carga proce-
sal de informarse por medio de estados (art. 314); por lo cual
las providencias no se ejecutorian para ellos mieniras no les sean
notificadas personalmente o por medio de comunicacién directa;
lo cual evita errores contrarios, de jueces de mal criterio.

El remitir a decreto reglamentario que “dispondré... lo con-
cerniente a honorarios” de ellos, como lo hace la norma, ratifica
el concepto de que el Dto. 2.265 de 1969 no estd vigente (aunque

uede servir de guia). :

Competencia privative de los jueces civiles de circuito de
Bogotd (art. 17) :

La norma que el nuevo articulo sustituye es el art. 614 del
C. de Co., que subrogaba el primitivo art. 17, nuevamente expe-
dido. :

La reforma hace desaparecer incongruencia formal que exis-
ifa entre el art. 17 primitivo y los arfs. 366, apte. 4 (casacién),
414, apte. 17, y 441 (trimite abreviado) y entre estas normas del
C. de Co., y elimina tesis errénea de que el C. de Co. derogé. tales
normas procesales y adscribié al Consejo de Estado la competen-
cia que ellas asignaban a los jueces mencionados.

Asi, al regular derechos del inventor perjudicade en su dere-
cho por culpa extracontractual o coniractual, el art. 541 establece
que “la competencia corresponde al juez”.

En el caso contemplado en el art. 562, “las condiciones de la
licencia podran ser notificadas por la misma autoridad que las
aprobé”, por el trimite de un incidente antes, hoy por proceso
verbal de dos instancias (art. 427, apte. 12).

El art. 563 permite al titular de la patente y a “los otros be-
neficiarios de la licencia... solicitar del juez su terminacién”,
y luego dice que “la solicitud se tramitard en la misma forma y por
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et funcionario indicado en el articulo anterior” (norma que, ade-
méis de la confradiccién ostensible advertida, en relacién con juez
y autoridad administrativa, tiene relacién con los arts, 58 y 61 de
la Const. Nal., para bien y para mal, respectivamente).

Segiin el art. 590, la oposicién al registro de marca la trami-
ta la misma oficina de propiedad mdustrlal (Superintendencia de
Industria y Comercio).

El art. 609 establece el procedimiento abreviadoe para efec-

tos que se verin en su lugar igual que se verd el triamite del art.
613.

Los arts. 549, 567, 578, 580, 591, 595, 596 y 601 se refie-
ren a actuaciones administrativas, impugnables ante el Consejo de
Estado, segin el art. 612.

Y el art, 613 (sustituido, como se vio) se referia a los casos
de los arts. 539, 554, 581 y 587, para establecer mdemmzaclones
deducibles ]ud101almente :

La nueva norma mantiene el error de alejar la justicia en re:
lacién con el nombre comercial y la ensefia, que generan proble-
mas locales, '

Con razén, al discutirse el punto en Ia Subcomisién Asesora
de la Reforma del Cédigo de Comercio, el doctor Pachén manifes-
t6 considerar que se debe perseguir “al infractor... en el sitio
“donde se comete la infraccién, pues justicia alejada no es justi-
cia” ™, Justicia distanie es inoperante.

Se hara referen(:la a los aris. 609 y 613.

Poderes del Comisionudo (art 34)

Faculia al comisionado para resolver sobre apelaciones, lo cual
debe hacer al final de la diligencia, norma innecesariamente re-
petida, como se dijo. S

En logar de abreviar, el inciso segundo alarga el trdmite, al
exigir auto que decrete la 1ncorporaclon al proceso de lo actuado
por el comisionado, con el fin de evitar sorpresas al interesado, en
forma contraria a la experiencia de que normalmente éste mantiene
vigilancia de la comisién.

2) Jesus M. Carrillo Ballesteros y Francisco Morales Casas, La Propiedad
Industrial, Edit. Temis, Bogotd, 1973, pagina 272, :
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Dentro ‘del criterio dé saneabilidad de las nulidades, como
regla general, que refuerza la reforma, el articulo limiia 1a opor-
tunidad para alegar nulidad por falta de competencia territorial
del comisionado, al momento de iniciar la practica de la diligencia.

Comisién en el Esterior (art. 35)

Este contiene una variacién en la mera redaccién v hace una
1ecomendaclon al cénsul de Colombia, de que actie.

"En reldcién con la practlca de pruebas en el exterior, el art.
193 permite simplificar la comision, omitiende el envio por me- ’
dio del Ministerio de Relaciones Extcriores (trdmite que si mantie-
ne el art, 316 para notIflcacmnes) . _

Deberes del Juez (art. 37)

_El articulo mantiene el principio de que hay demandas rela-
tivamente ineptas o de ineptitud saneable y. demandas absoluta-
mente ineptas o de ineptitud insaneable, v los. arts, 82 y 85 am-
plian este concepto, segun se v10 :

Poderes Disciplinarios del ]uez (art. 39)

Establece que las multas por desobedecimiento a dérdenes se
impondrén a favor del Fondo Rotatorio-del Ministerio de Justicia
(en lugar de la Caja Nacional ‘de Previsién- Social), y, en cambio,
el art. 394 establece que las que el Cédigo” dispone por actuaciones
abusivas se imponen a favor de la entldad que determma la- ley,
lo cual mo tiene explicacién clara

Impedimentos del Ministerio Piblico (ar.t. 42)

Elimina la decisién del juez sobre impedimentos y récusacio-
nes de funcionarios que actian como Ministerio Pubhco y asigna
ello al superior del mismo funcionario.

Otros cambios son de mera forma.

Curador “Ad Litem” del Incapaz (art. 45)

Con respecto a alimentos, el Ministerio Piblico y el defensor
de familia estdn legitimados para obrar por el menor (art. 448)

Funciones y Facultades del Curador “Ad Lnem” (art. 46)
El curador “ad litem” sélo_tier des defensivas (no
dispositivas); es un mero defensor de oficio del demandads au-
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sente; por lo cual no puede contestar la demanda, en sentido for-
mal, aunque lo haga materialmente; cosa que omitia decir el

art. 10.

El art. 101, en el apte. 4 del par. 29, y el 489 dicen eso, en

forma profusa, aquel diciendo que, en la audiencia, el curador no

puede admitix hechos, y el 489 no contiriéndole nlnguna facultad
dmposnwa

) El curador sélo pueae propoﬁer excepciones y vigilar el de-

Agenczas ¥ Sucursales dae uoctedades Comerciales en -

Colombia (art. 49)

El art. 49 disponia que las sociedades domiciliadas en Co-
lombia constituyeran apoderados que las representen “en lugares
donde establezcan sucursules o agencias, en la forma indicada en
el articulo 48”; y que, “si no los constituyen, llevard su represen-
tacitn qu1en tenga la direecién de la respectiva sucursal 0 agen-
cia”. - : ' S

Pero, en discordancia parcial con el art. 114 del C. del Co.,
el art. 263 del mismo estatuto, en forma contradicforia establece
que las sucursales son administradas “por mandatarios con facul-
tades para representar a la sociedad”; que, si “en los estatutos no
se determinan las funciones de los administradores de las sucur-
-sales”, se debera otorgarles un poder, por documento "'auténticd,
v que, a falta de tal peder, se presumird que tienen “las mismas
atribuciones. de los administradores de la principal” o sea que,
en primer lugar, permite violar la garantia de terceros limitando
las atribuciones del administrador v, en segundo lugar, permite
probar en contra de la presuncién, con perjuicio de ellos, en todo
caso, violando los principios de agilidad, certeza y seguridad que
caracterizan el derecho mercantil (a los cuales Agustin Vicente y
Gella agrega los de rapidez, rigidez y simplicidad, que también
salen mal librados en la extrafia norma citada).

Y el art. 264 ib. permite ampliamente burlar la seguridad de
terceros, privando al administrador de la agencia de poder para
representar a la sociedad.

En su apte. 7, el art. 23 del C. P. C. establece que, en proce-
sos contra una sociedad, relacionados con “asuntos vinculados a
una sucursal o agencia’ es competente, a prevencién, el juez del
domicilio principal y el del lugar de la sucursal o agencia. Pero
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esto conlleva la complicacién de la notificacién de la admisién de
la demanda al representanie de la sociedad, en su domicilio, con
la consiguiente dificultad.

No tuvo efecto advertencia oporiuna hecha a voceros de la
comisién redactora de la reforma, tendente a la correccién de las
errgneas normas criticadas.

Llamamiento de poseedor o tenedor (“lcmddtiq o nominakio
autoris”) (art. 59)

Es uno de los casos en que se omite la referencia al art, 307 |
aunque éste es aplicable, :

Poderes (art. 65)

El articulo reformado distinguia entre poder “extendido ante
cénsul colombiano”, o sea otorgade por escritura piblica, que no
exigia aufenticacién de la firma del consul, y poder otorgado por
documento privado, no extendido ante cénsul, sino autenticado por,
cénsul colombiano, el cual si requeria autenticacién de la firma
del funcionario,

La norma sustitutiva establece que en el exterior sélo se pue-
de otorgar poder extendiéndolo ante cénsul colombiano o ante
j funcionario local que determine la ley del lugar, y que sélo en este
\ caso se requiere autenticacién de la firma del funcionario, en la
{ forma dispuesta en el art. 259.

- No se sabe si la experiencia ensefié que el poder meramente
autenticado por cénsul presentara problemas o peligros.

La nueva norma limita y encarece el poder, y no abrevia el
tramlte

El art. 25 de la Ley 57 de 1887, reformado por el art. 42 de la
Ley 20 de 1974, v los arts. 263, 1. 332 y 1.333 del C. de Co., nor-

mas especiales, no exigen escritura_piiblica @MMQMM:{QH

de poder general facultad para actuar en procesos.

Terminacién del Poder (art. 69)

Este arficulo es fuente indirecta de procesos disciplinarios,
por violacién del art. 56 del Dio. 196 de 1971, por ignorancia o
mala fe de abogados.

No tuvo eco una norma propuesta, como freno a la violacién
de la norma. disciplinaria, de imponer al sustituto, solidariamente
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con el mandante, los honorarios a favor del mandatario sustituido,
a menos de probarse justificacién de la sustitucidn.

Responsabilidad Paﬁrzmomal de Apodemdos y Poderdantes
(art. 73}

La norma dispone que en determinados casos se imponga al
apoderado la obligacién de responder solidariamente con el cliente
por perjuicios causados a la otra parte, y dice que se enviard copia
de lo pertinente a la autoridad competente para que adelante la
investigacion disciplinaria que quepa contra el abogado.

 Pero, en primer lugar, no siempre la falta de éste es tipica,
de suerte que puede no haber lugar a sancién disciplinaria; y, en
segundo lugar, el Tribunal Disciplinario sostuvo que, si se impone
i1 la sancién de responsabilidad solidaria, no se puede sancionar por
i 1a respectiva falta disciplinaria, porque seria. sancionar dos veces
N por la misma falta (violacién de la cosa juzgada, en términos pro-
cesales). Pero tal tesis no tiene fundamento frente a una norma
que distingue entre la falta procesal y la profesional, aunque la
dislincién parezca sutil o bizantina, asi como €l estatuto discipli-
nario distingue enire el delito y la falia disciplinaria, para hacer
compatibles las sanciones respectivas (aris. 61 y 71 del Dto. 196
de 1971). Por otra parte, la reforma es posterior y especial con
respecto a la norma procesal penal. -

Temeridad o Mala Fe (art. 74)

La norma sustitutiva agregé el texto “o irdmite especial que

haya sustituido a éste” (incidente), con referencia histérica ca-

sulsta, no técnica.

Aunque se afirme que la norma asimila las dos figuras, son
distintas. La temeridad es mas simple que la mala fe, asi como
ésta es mds simple que el dolo (arts. 63 v 1.515 del C. C.).

?ﬁ\ ' Temeridad es imprudencia, inconsideracid de funda-

mento.
RS

su interpretacién) es temeridad, como el obrar con base en una
norma derogada, por ejemplo, no el afirmar la existencia de un
derecho inexistente, que ya exige el caricter de manifiesta, En
eneral, mala fe implica obrar a sabiendas de la ilicitud de lo que
€ hace (como en el caso contrario al art. 768 del C. C., en acto
xtraprocesal).

\ Asi, el solo obrar por ignorancia de la ley (no por error en
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Para Carnelutti, “juridicamente, buena fe es voluntad con-
forme al derecho, o sea, voluntad del derecho; por conszgmente
no solo “opinio juris”. Asi se explica por qué Ta opinién del dere-
cho, cuando es debida a ‘una voluntad deficiente, no- constituye
huena fe, y de ahi la conocida equiparacién enire mala fe y cul-
pa grave” &,

“El dolo es el grado méximo de la desobedlenma” ‘4’

Imposibilidad de acompafiar la prueba de la existencia
o representacién del demandade (art. 78)

El apte. 2 contienc uno de los casos en que se omite r“mitir
expresamente al trdmite del art. 307 para la llqmdacmn de perjui-
ciog, aunque se dehe aplicarlo.

Demanda contra herederos, demds administradores de la
herencia y c¢ényuge (art. 81)

En el primer inciso, el articulo se refiere a demanda contra
herederos indeterminados ¥ delermmados en proceso de conoci-
miento. : .

En el segundo se reliere a demanda de la misma naturaleza
conira herederos conocidos, testamentarios o abintestalo, y, en se-
guida, a notificacién de mandamiento de pago a tales herederos,
euyo. silencio en repudiar la herencia toma como aceptacmn de
ella “para efectos procesales™.

En el tercer inciso echa al demandante la carga absoluta de
comprobar .que no _hay proceso de sucesidn, pues no se refiere a
que “se conozca proceso de sucesién”, sino a que uno baya tal en
curso, al exigir que, si existe, la demanda se dirija “contra los he-
rederos reconocidos en aquel y los demds indeterminados, o solo
contra éstos, si no existen aquellos, contra el albacea con tenencia
| de bienes o el curador de la herencia yacente si fuere el caso, y
conira el cényuge si se trata de bienes o deudas sociales™;. a pe-
sar de que, en el apte. 14, el art. 23 permite que se adelante en
lugar desconocido (lo cual se presta a burlas espemalmente en el
caso de ‘muerte accidental).

 La norma no debié tomay la_base ob]etlva de que se esté ade-

lantando proceso de sucesién, sino la subjetiva de que, racional-

3) Op._ cit., pagina 292, ..
4) Ib, pagina 293,
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menie, se sepa que se esti adelantando, para poner a salvo de nuli-
dad procesal la ignorancia de buena fe del demandante que de-
manda a herederos indeterminados por esa causa. Ella exige in-
terpretacién benigna por parte de los jueces, en gracia de la leal-
tad procesal.

El que curse proceso de sucesién con herederos indetermina-
dos indica que puede haberlo iniciado el cényuge, en un caso ex-
cepeional, o un acreedor; y contempla demanda iniciada contra el
conyuge, en relacion con “bienes o deudas sociales”, hipdtesis de
las cuales la de deudas sociales puede ser comim, pero la de bie-
nes sociales es resiringida a ciertas acciones, como la relativa a
bien social que presuntamente se deba, o una real de servidumbre.

Ya la norma no impone a los acreedores la carga de iniciar
‘}}« el proceso de sucesién del deudor para poder demandar ejecutiva-
ente a los herederos determinados en él, o al curador de la heren-

ia yacente €omo debla hacerlo antes.

Acumulacién de Pretensiones (art. 82)

En su apte 3, el art. 85 desvirtia la norma de este articulo,
en cuanto no permite al juez controlar el cumplimiento del inciso
complementario relativo a requisitos necesarios para la proceden-
cia de la acumulacién, sino que defiere a la parte demandada el
proponer o no la excepcién previa respectiva (arf. 97, apte. 7), de
suerte que el juez sélo puede controlar el cumplimiento de los tres
apartes del citado art. 82.

B

e

Litisconsorcio Necesario e Integracion del Contradictorio (art.

83)

‘ La reforma agrega el dltimo incise, que puede tener aplica-
. cién en relacion con comunidad sobre cosa mueble (aun sometida
‘a registro, en cuanto la posesién puede probar algo distinto de lo
que consta en él).

e

Presentacion de la Demanda (art. 84)

Precisa el sentido de la autenticacién de la demanda, por
autenticacién de la firma, que implica identificacién de quien la
presenta, (No la admite ante cénsul).

Es importante distinguir entre esta autenticacién formal y una
autenticacién informal e imitil contemplada en la primera parie
del art. 73 del Dto. 960 de 1970 (a la cual haremos referencia a
propésito del art. 280).
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Sobra anotar que para el Ministerio Publico no hay que pre-
sentar copia de anexos, porque no es demandadg,. sino solo de
demarida, en el caso-del 81T, 051, aple, 2, pero tampoco en los de-
més casos, Por No ser demanafiﬁg‘p-ﬂ“ : 4 :

Para efectos del art. 85, las copias no son anexos, -luegb no
se someten al régimen de éstos, por virtud del principio de favo-
rabilidad. (“loclusio unius, exclusio alterius™).
Segiin eso, la 0111151011 de copla de anexos no determina inad-
misién de la_demands Gon Teriiino_preclusivo de cinco dias, smo'
ra 1nadmlslo _ lndeflnlda 7

Inadmmbzhdad ¥ rechazo de plano de la demanda (art 85)

En el apte. 1; solo se cambié requls1tos “legales” “por- * fox-
males”, Mantiene igual el 2. o C

En el 3 se incorporan detalles del 3 del articulo susﬁtuido
pero, como se dijo, amplia el efecto del art. 82, porque amghg
la posﬂnhdad de acumulacién, a yvoluntad de las partes.

- El 4 aclara un concepto de la norma sustituida. . . .
El 5y el 6 son el 5 anterior dividido en dos apartes..
El 7 es nievo, aunque esta 1mp11(,1t0 en otras normas

Mantiene ¢l principio de rechazo por falta de ]urlsdlcclon 0
de competencia y por caducidad (civil o simple, no compleja). Q
W

Incorpora la nerma que ordenaba remitir al-juez competen‘l:e
la demanda rechazada por incompelencia.

T mslado de la Demwncla (art. 87)

~ Reproduce la forma de darlo, en armonia con el art. 314. El
art;- 505 extiende éste al mandamienio de pago. con la salvedad
de que la omisi(’)n solo es impugnable en reposicion.

Sustitucion, retiro y reforma dé la demanda (ya no adlcmn”)
(arts. 88 y 89) e

El art. 89 ya no contempla adicién de la demanda sino re-
forma solamente, :

Pero con respecto al proceso ejecutivo permite: reformarla
dentro de los tres dias siguientes al vencimiento del término para
proponer excepciones, término contrario al criterio de celeridad
que inspird la reforma,; hasta el punto de ser dudosa su exequibi-
lidad. El inciso siguiente permiie incluir nuevas pretensiones.
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{i De los aptes. 4 y 5 se deduce que el ejecutade tiene nuevo
término para proponer excepciones, equivalente a nuevo fraslado.

Interrupcion de la prescripoion, inoperancig (impédimewﬁb)
de la caducidad y constitucion en mora. Ineficacia de la in-
terrupcion y operancia de la caducidad (arts. 90 y 91)

Igual que en et art. 85, en estos articulos se habla de ia ca-

7 ducidad simple o civil, no de la compleja o comercial (gue inclu-
! ye la cambiarig)-
“Caduca tela juridica sustancial del estado, prescribe_un.,
derecho Irente a un Mar. -
El C. C. llama. preseripcién muchas caducidades, relativas al
estado civil, a la posesién y al conirato de compraventa, etc., las
cuales el art. 2.545 llama prescripciones de corto tiempo. Las que

si son tales sorl las contempladas en los arts. 2.542, 2.543 v 2.544
(relativas a crédiios), '

Pero, a pensar del tenor literal, lo que dice el contenido de Jos
arts. 90 y. 91 citados es que las diligencias dispuestas en el 90 sus-
penden la caducidad y que una sentencia favorable-a la preten-
sién impide la caducidad o interrumpe o extingue la prescripcion.

El doctor Ricardo Uribe Holguin reconoce que la preserip-
cién no se interrumpe civilmente sino por sentencia condenatoria
(en sentido amplio) ¥,

Faltg de contesiacion de lo demanda (art. 95)

" El anterior art. 95 contenia una timida tarifa legal probato-
ria, al ordenar al juez apreciar como indicio conira el demandado
la falta de contestacién de la demanda, sin precisar qué clase de
indicio; lo cual a veces va contra la realidad, o sea contra las re-
glas de la experiencia, pues la falta de contestacién puede deberse
también a ignorancia, indigencia, falta de abogado.disponible, etc.

Pero el articulo reformatorio ya impone una tarifa legal fria
y severa, al imponer la calificacion de indicio grave, a menos que
la ley le asigne otro efecto, como en log aris. 417.y 424 (entrega
del tradente al adquiriente y lanzamiento de arrendatario de inmue-
ble, etc.), en lugar de admitir siquiera la posibilidad de que las

eircunstancias indiquen otra cosa.

5) De las Obligaciones v del Contrato.en General, Ediciones Rosaristas,
1980, pagina 233, ) g ' . .
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El sistema de la tarifa legal de pruebas afecta el derecho de
defensa, por lo cual la norma es de dudosa exequibilidad, ademds
de ir contra las reglas de la experiencia, contra la v1da misma. Por
otra- parte, ne abrev1a :

Otra cosa es que el juez pueda “deducir indicios-de la con-
ducta procesal de las partes”, como prevé el art. 249, en forma
lagica, a la luz de esas reglas.

EI indicio no puede ser sancién, sino mera probabilidad.

Se hard referencia a los arts. 210, 232, 238 y 246, en sentldo ;
andlogo.

Actas de Audiencias y de Diligencias (art. 109)

La reforma hace fe en el juez y en los subalternos, para no
exigir firma de testigo ajeno al acto en este articulo, asi como en
los artsWtc En armonia con ello se debe inter-
‘pretar €1"246, aunque diga que “el acta serd firmada por quienés
hayan mt‘?@mdo en la diligencia” (de .inspeccién judicial}, y

que “las declaraciones de testigos se suscribirdn a medida que se
reciban, si es posible”,

Cierre Extraordinario de Juzgados (art. 112)

En armonia con el art. 121, los términos no corren contra el
interesado por cierre del despacho, porque mo tuvo acceso para
ejercer su derecho, do cual no tiene relacidn con las publicaciones
y es razén para que el art. 407 ordene contar corridos tos dias
de la publicacién, o sea solares o calendario, como dice la norma.

Copia de Actuaciones Judiciales (art. 115)

Aunque la norma facilita la expedicién de copias, mediante
la diferencia entre copias tomadas del proceso y copias extrapro-
cesales, cuya autenticacién permiie el art. 253.

Incidentes (arts, 135 y ss.)

La reforma varié el concepto de incidente: el Cédigo tomaba
el incidente principalmente por el aspecto del contenido o fondo:
cuestién accesoria, en el sentido de cuestién procesal, en general,
incluyendo probatoria, en especial; por lo cual incluja en este
concepto el conflicto de competencias, impedimentos y recusacio-
nes, acumulacién de procesos y ampara de pobreza, y no incluia
el tramite de liquidacién del art. 308, porque no se referia a cues-
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tién procesal, sino de fondo, de suerte que se tomaba como trdmi-
te complementario

La reforma mira principalmente el aspecto formal del tra-
mite y convierte el complementario del art. 308 en incidente, en
el art. 307, por razén de la forma,

Recho,zo. de Incidentes (art. 138)

Elimina la referencia al art. 136, por considerarla innecesa-
ria; pero éste es concurrente con aquél, o sea que en el 138 esta
implicita la referencia a él.

Como se.dijo airds, el art. 351 repite norma de este sobre
apelacién del auto que niega la apertura del incidente.

Causales de Nulidad (art. 140)

Con analogia con el campo extraprocesal, en el procesal se
da el fenémeno de la inexistencia material o absoluta, por £
de_um elemento necesario para la existencia de]_aclo, como la fir-
ma del juez, en -caso previsto en ef art. 308; formas de nulidad;
v formas de ineficacia como sancién, en los arts, 6%, apte. 5, v 392,
apte. 9, del G. P. C. (con omisién de mencién en la reforma de un
caso en el art. 424, correspondiente al 434 del Cddigo, quizd por
innecesaria); fenémenos a los cuales los arts. 354, 362 y 376
agregan una ineficacia naturales, como efecto de demsmnes supe-
riores, no ya como sancién.

Como reconocié la Sala Penal de 1a H. Corte, en sentencia
del 29 de enero de 1947, las causales de nulidad corresponden a
ataques a “las bases mismas de la organizacién judicial” y a vio-
lacién flagrante del derecho de defensa, principios establecidos
en el art. 26 de la Const. Nal.

De las oportunidades para afirmar, para probar y para ale-
gar, como medios de ejercer la defensa, cuantitativamente, el mas
‘usado es la prueba (por lo cual su vestriccién viola el derecho de
defensa, como estd dicho).

‘En relacién con su validez, los actos procesales se rigen por
estos principlos: 1) iggt;gmgnialidad\gixn\din‘azllidad, segiin el
cual ellos obedecen & un fin dltimo: la aplicacion del dérecho sus-
tancial, y a uno préximo: e] cumplimiento de las garantias cons-
titucionales; 2) de conservacién: los actos nulos tienen efecto

en aquellos €n qué no se apartan del fin, son divisibles, como en
el caso de prueba contradicha trasladada de proceso viciado por
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otro conceplo (art. 185 ib:); 3) principio de legahdad o espe-
cificidad; la causal tiene que estar sefialada en la 1ey, 4) prin-
cipio de fmahdad o_irascendencia: no hay nulidad sin perjuicio
(Io que &lgunos autores aman “indefensién™); 5) _principio de
la declaracién judicial: la nulidad ‘no opera de pleno derecho o
por ministerio @ ey (como si hace la ineficacia); 6) la H.
Corte agrega el de-praieccién, “a la parte cuyo derecho fue cerce-
nado™; v, 7) elde sancabilidad, como regla general, manifesta-
cién de principios consiructivos del proceso, tendientes a su sub
gistencia, su progreso y su eficacia,

La reforma hace énfasis en éste (arts. 34, 145 358 v 439),.
hasta el punto de que en un caso del art. 145 el solo silencio_sa-
nea, como en el C. P.'C. de 1931.

La_excepcién es la insaneabilidad, contemplada en el iiltimo
inciso del art. I egun el cual no es saneable la nulidad causa-
da por fal(g'ﬂ?e‘%‘i‘:diccién, por incompetencia funcional, por vio-
lacién del apte. 3 del art. 140 y por tramite inadecuado; entendien-
do por tal el que resiringe el ejercicio del derecho de defensa (1o
el que amplia ‘la “eportunidad - para ejercérlo); y-no s¢ advirtis
que-puede s6r mis ‘grave la® causal ”6‘;‘}& por - ‘cercenamiento de to-
da’ époitunidad ‘ de ‘défensd, saneable, sin emhargo como hubiéia
ocurrido ‘en’ caso aticedético rélatado por Pedro 'Aragoneses asi:
“Es muy “conoeida aquella anécdota del juez recién incorporado
a’un juzgado'y del oficial practicén. Al dar cuenta éste a aquél
de una demanda compleja, el juez, todavia en la técnica de los ca-
sos pricticos en la cabeza, le dijo: “Traiga usted un papel, que
voy a hacer la sentencia’. Y el oficial, respetuosamente, le advir-
tig: ‘Sefior Juez, aqui tenemos. la costumbre antes de dictar senten-
(:1a de dar traslado de Ia demanda a la otra parte’” 9,

< A pesar de defectos advertidos, la reforma me]ora el Cédigo,
¢

on eliminacién de recrlamentarismo y oscuridad de éste,

En el art. 142 se habla, acertadamente de 1ncapac:1dad de la
parte o del apoda\ado, alegable “dentro. de los cinco dias siguien-

tes al en que haya cesado” (lo cual implica la afirmacion de esto,

en el escrite de proposicién WWQ
v el art; 172 incurre en el error de hablar de enfermedad gra:ve,

para tales efectos

6) Técnica Procesal (Proceso de Cognicidn v Juicio Verbal), Aguilar,
1958, pagina 339.
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Nulida,des ‘en procesos de ejecucién vy en otros
en que hayw remate de bienes (art. 141)

—
: La norma procesal citada concede. amplia behgeranma al inii-
til"art. 1.434 del C: C., igual al 1.377 .del C. C. chileno y equiva-
lente al 1.420 del ecuatoriano, menos erréneo, que dice: “Los
titulos ‘ejecutivos contra el difunto lo serdn 1gualmente contra los
herederos; pero éstos no podrén ser demandados ni ejecutados  den-
tro de los ocho dias siguientes al de Ja muerte de la persona a quien
hayan sucedido. Si no hubieren aceptado la herencia, el deman-
dante podrd pedir al juez que los obligue a declarar si la aceptan
o la repudian, conforme a este Cédigo; y, mientras gocen del pla-
zo para deliberar, podrd nombrarse un curador de la herencia, con
qulen se siga el pIelto o e]ecucmn,, sin que sea necesaria la notifi-
cacién judicial del titulo”.

. Porque el gobierno no ha tenido- facultades para - derogar el
art, 1.434 citado se explica su subsistencia, pero no/la complica-
cién proaesal adlclona] a el

No se aceptd. Ia pmpuesta de suphr 1a notlfmaclon ]uchclal
del’ tltulo, 1mp081ble en’ Ya préciica, segiin ensefia Ta expefiencia,
por una notificacién presunta mediante publicacién ajustida al
art. 320 del C. P. C., sino.que; en armonia con el-art,: 489, se adi-
cioné ella con la designacién de un curador “ad 1ifém”, al cual
s¢ hace la inatil notificacién; quien no puede siquiera defender
a los heréderos, porgue la rembe en una 0p01tun1dad en que ni
siquiera hay proceso, como que no se sabe siquiera si se pronun:
ciard mandamiento de pago; de suerte que el curador “ad litem”
no puede pagar, ni oponerse o defender a los herederos; por lo cual
su designacién dilata, encarece v comphca imitilmente, como mero
aclo teatral.

Porque su exequlhlhdad resulta dudosa, es de desear su eh-
mlnacmn por Ja via de la inexequibilidad.

Mlentras tanto es de esperar que por lo menos, con criterio
sensato se entienda que lo que aparentemente rige con respecto a
créditos civiles no puede regir con respecto a créditos comereiales,
por no caber dentré de un estatuto especial, propio, caracterizado
por los principios de agilidad, certeza, rapidez, rigidez y sunph-
cidad, como se hizo notar, a proposﬁn del art. 49.

C

Aunque los arts. 29y ss. del C. de Co. se contradicen y con-
trarian principios de hermenéutica, el art. 19, en armonia con el
823, se ajusta a los principios de la ley especial, que es indivisible
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y excluyente y llena sus vacios con analogia consigo misma (prin-
cipio de integracién), al contrario de la ley general, que es divisi-
ble y concurrente; aunque Alfredo Rocco (Principios de Derecho
Mercantil) califica el derecho comercial de “singular, excepcional
o anémalo”; lo cual equivale a especialisimo.

Asi, no se concibe la aplicacién invasora de una norma civil
en un campo en que la celeridad en la solucién de conflictos y la
estabilidad de las relaciones juridicas se armonizan mediante el
establecimiento de términos tan breves para la impugnacién de
actos como el de caducidad de dos meses (art. 191) y ejercicio
de otros derechos como quince dias, un mes, lres y cuatro meses
(arts. 718 y 729), seis meses (531, 791 v 938), tres afios (789), .
un afio (790 y 882), dos afios (941, 943 vy 1.220), cuatro afios
(756 y 1.206) y cinco afios (256 y 1.081), etc.; todo lo cual hace
especialmente inconcebible la aplicacién de la criticada norma ci-
vil con respecto a titulos valores, de v1da efimera, especialmente
al cheque.

Regquisitos para alegar lo nulidad (ari. 143)

Como se hizo notar antes, este articulo empieza repitiendo el
art. 100, sin la salvedad de que la nulidad sea insaneable.

Soneamiento de lo Nulidad (art. 144)

Como también se hizo notar, en el Gliimo inciso hace insanea-
ble una nulidad menos grave que la generada por la causal 62, sin
consideracién a que se haya cumplido el derecho de defensa; y el
apte. 4 declara saneada ta nulidad “cuando, a pesar del vicio, el
acto cumplié su finalidad y no se viols el derecho de defensa”,
lo cual desvirtia aquel rigor.

Se pensaria que la norma del apte. 6 prevalece sobre la del
4, por ser especial y posterior; pero sobre ellas prevalece el prin-
ciplo constitucional, desarrollado en los arts. 42 y 59 de la Ley
153 de 1887, en armonia con el 9°, como norma de hermenéutica,
segin la cual “la doctrina constitucional es... norma para inter-
pretar las leyes” y sirve “para fijar el pensamiento del legislador
y aclarar o armonizar disposiciones legales, oscuras o incongruen-
tes”. Ese criterio inspird el art. 186 del C. P. C., para permitir la
abreviacion mixima del trdmite por cumphmlento de la prueba
necesaria,

e

Causales de Recusacion (aft. 142)

FEn la causal 5%, se mantiene “dependiente”, en sentido pri-
vado, como se toma en el art. 224 (asalariade, mayordomo, cho-
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fer, etc.), no en el de “subaltermo” oficial, como indica el art. 155,
al_permitir que el juez conozca del proceso en que su secretario
tenga interés. ' < T

"~ La causal 12%, en cuanto se refiere a consejos o conceptos ex-
iraprocesales;, armoniza con el art. 101 y aproxima el proceso ci-
vil nuestro al canénico y al austriaco, basado en un cédigo toma-
do como modelo, sistemas en los cuales el juez es un director ac-
tivo y efectivo del proceso. Entonces si se puede decir, con Carlos
de la Vega Benayas (Introduccién al Derecho Judicial), que “el
juez es parte imparcial interesada en el acto de hacer justicia”.

Causales de Interrupcion (art. 168)

A propésito del art. 140, se hizo anotacién pertinente a “in-
capacidad”, que es lo acertado; pues hay enfermedades mor-
tales, graves, latentes, que aun no incapacitan para litigar. -

... Oportunidad adicional para lu prictice de pruebas . - |
a instancia de parte y preclusion. (art. 184)

. g
Como en otras normas, v. gr., el arl. 307, en el segundo. inci-
so se aplica el principio de economia procesal y el de celeridad,
aun a costa del interés piiblico en la -produccién de la prueba,
concepio. que corrobora el titulo “preclusion”. o

_Nor'“yﬁa, ].m_‘z’dicd Lbc&ly Estranjera (art. 188) - ..
En el dltimo inciso, mantiene la tarifam‘prueba, al

exigir la concurrencia de dos testigos, con la consiguiente restric-

cién viciosa del derecho de defensa. /? ’? :

Requisitos del Interrogatorig-de Parte‘_(_art. 207)
_En ¢l apte. 4, el art, 430 establece una excepcién, limitando

las preguntas aW&érecfio de defensa.
Confesién Ficta o Presunia (art. 210) .

Ya se ha criticado el hecho de que, en el tercer inciso, aplica
la viciosa tarifa legal de calificar “a priori” un hecho como indi-
cio grave. —

Y, si el hecho no admite la prueba de confesién, no tiene sen-
tido considerar la conducta como indicio grave: si la confesion no
prueba el hecho, menos puede hacerlo un indicio, ni siquiera co-
mo complemento de otra prueba. Lo que no admite prueha de con-
fesién solo admite una prueba escrita especifica.,

[
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- Efectos de la Desobediencia del Testigo (art; 225)
/ La norma omite exigir al juez cerciorarse de que el testigo
fue debldamente citado. Se debe llenar la omision, en ese sentido.

Lzmltdczon de la E fzcacm del Tesumonzo (art 232Y

e, LR

Es. lamentable que no se haya aceptado derogar esta norma,
que -creemos confusa e iniitilmente comphcada, seglin procedemos
a explicar, _

“Como se insinué a proposﬂo del art. 140, igual que en el cam-
po procesal, M‘%M&l se da ol fenomeno de la inexisten:
cia material o absoluta (natural) de un hecho o de un. acto: juri-

dico, cuando ‘aquél no ha ocwrrido o éste no se K& celebrado (.”

'Y la ley y la doctrina reconocen otros actos juridicos mera-
mente aparentes, que realmente son Inexistentes, también absoluta
o materialmente.

Estos son complejos y ‘aqueflos son simples (los materlal o ab-
solutamente inexistentes, naturalmente. inexistentes).

- Asf,. el tratadista Valencia Zea considera inexistente el acto
]uIldICO ‘de un infante: {porque para algo hace ]a Iey la: dlstlncmu
entre meramente impdber-e infante).. 7 il Lowes o

Se ha eniendido que Na-falia de-uno de Jos elementos que rela-
ciona el art. 1.502 del C. C., como el consentimiento, determina la
inexistencia del acto; y, sin embargo, puede parecer existente, co-
mo el de la sunulacmn absoluta: ninguna-de las partes guiere un
resultado juridico (sino material, come ocultar los bienes de una
a sus acreedores} ©.

7) En el Romance Sondmbulo, de Garcia Lorca, un- gitano no consmnte
- en permutas propuestas por el otro, asi: i
S ——Compadre quero cambiar '
mi caballo por su casa,
mi cuchillo por su espejo,
mi montura por su manta.
Compadre, vengo sangrando
. desde los puertos de Cabra.
—Si yo pudiera, mocito,
ese trato se cerraba.
Pero YO ya no soy yo,
-ni mi casa es.ya mi casa, . ) o
8) V Curso de Derecho Civil Positivo Francés, por Louls Josserand_,
vol. 1, traducido por el doctor Lucrecio Jaramﬂ__lo Vélez e impreso
por La Pluma de Oro, 1977, pagina 151, y De las Obligaciones em el
Derecho Civil Colombiano, por Eudom Gonzalez Gdmez, Edit. Peque—
fio Foro; pagina 130. :
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El art. 1.865 del C. C. contempla un caso en que no hay com-
praventa, por falta de precio (aunque las partes hayan intentado
el contrato). Y en los arts. 2.081 y 2.112 (vigentes, aunque se dis-
cuta, segin el art, 332 del C. C.) se contemplan casos en que no
hay somedad abso]utamente o_con uno de los contratantes. -

Pero este caso de inexistencia no tiene interés espemal desde
el punto de vista probatorio; por le cual solo se hace referencia
a é] para distinguirlo de los dos géneros que si interesan, segin esta-
mos viendo; . - ' .

En armonia con el art, 824, en su segundo inciso, el art. 898
del C. de Co. involucra esta forma compleja de inexistencia mate-
rial o absoluta y la inexistencia juridica. formal o relativa, que
veremos en seguida; y, a la vez, elimina distincién que hace el C.
C. sobre omisién de formalidades distintas (escritura pdblica y
documento prlvado) que veremos adelante. (D A. Bello ‘habria
dicho inexistencias “natural” v “civil).

En efecto, este caso no es ignal de simple juridicamente al
de matrimonio celebrado ante funcionario administrativo _distinto
de notario o cénsul (inspector, secretario, etc.), o al acto: dlSPGS"}-m

E tivo de.inmueble gue se celebre Ve_glggjmelte o po?'fr cumento pri-

vado, etc‘ T .. : : -

=" F] art. 1.500 del C C. define como so]emne el conirato que
“estd sujeto a la observacién de ciertas formalidades especiales,
- de manera que sin ellas no produce ningtin efecto civil” (sino me-

ras obligaciones naturales, segtin el art. 1.527, apte. 3).

No dlstlngue la morma entre escritura 'p'ubh’ca que podemos
Hamar “solemnidad compleja, completa o plena”, y documento
privado, que ‘podemos llamar “solemnidad simple, sencilla o in.
completa”. Pero otras normas si lo hacen, segiin veremos.

El art, 1.502 citado no incluye la solemnidad como elemento

de validez.

Para el doctor Ricardo Uribe Holguin, algunas de *“las for-
malidades especiales” a que estd sujeta la formacién del-conirato
solemne son impuestas por la ley en consideracién a la naturaleza
de éste; otras son exigidas en atencién a la calidad o el -esado de
las pertsonas que celebren el-.contrato; “ejemplos de las formali-
dades de la primera clase son el escrito” en que se debe “consig-
nar el contrato de promesa (articulo 89 de la Ley 153 de 1887)”
y la escritura piiblica necesaria en relacidn con dispesicién de in-
muebles (enajenacidn y gravidmenes): y “ejemplos de la segunda
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-do 7760 del C. | 1.500) 5 y que

clase de formalidades son las que la ley tiene establecidas para
ciertos contratos que celebran los representantes legales de los in-
capaces (articulos 303, 304, 483, 485, 487, 489, 491, 493, 501,
502 y otros” .

Ia “omisién de ?eqmsltos o formalidad prescrl o por la 1ey en con-
sideracién a la naturaleza misma del contrato” genera nulidad g
soluta “; lo cual resulta aplicable solamente a la omisién de
Tocumento privado, cuando la ley lo exige como solemnidad. (Arts.
1.740 v 1.741 del C. C. ). (A propésito del art. 69 ib., en 1943, la
H. Corte no reconocié la inexistencia juridica, como no la admiten
algunos doctrinantes).

Pero, aunque el art. 1.500 se refiere especialmente a contra-
to, el art. 1.527 completa la idea, extendiéndola a actos juridicos
en general (como testamento).

Los arts. 187, 232 y 265 del C. P. C. forman un solo cuerpo,
con errores comunes, tomados de normas sustanciales ya comen-
tadas.

En su primer inciso, el art, 232 contiene una morma casuista,
merustada en ¢l capitulo De la Declaracion de Terceros, en el sen-
tido de que “la prueba de testigos no podrd suplir el escrito que
la ley exija como solemnidad para la existencia (juridica) o va-
lidez del acto™ (“o contrato”, agrega, redundantemente). (El pri-
mer paréntesis no corresponde al texto).

En primer lugar ninguna prueba, por eflcaz que s€a, Como
la confesién o la_inspeccién judiciat; siple ST
luego no es la prueba de testigos solamente la que no 1a suple. Asi,
el documento privado auténtico tampoco suple la escritura pibli-
ca, si la ley la exige. :

Y, en segundo lugar, si pruebas normalmente plenas no la
suplen, menos puede hacerlo una prueba inferior, como la indi-
ciaria; y el juramento sélo vale cuando la ley Io autoriza (arts

211 y 212).

Asi, tal inciso es impreciso, erréneg ¥ I

9) Ob. cit., paginas 246 y 247.
10) Ob. cit, pagina 313.
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Pero ¢l tienz un aspecto prdclico positivo: simplificd y unifi-
6 los efectos de la falta de solemnidad (compleja, completa o ple-
na y sencilla o incompleta), por el aspecto prictico, en cuanto la
falta de la segunda forma de solemmidad tampoco admite prueba
que la supla; lo cual elimina la declaracién de la nulidad respec-

tiva: sencillamente, <l juez no_encuenira probado el act a
omisidn dicha.
[ttty .

El art. 265 repite errores comentados, con redundancia, re-
produclendo defectos del art. 1.760 del C. C.

Las tres normas procesales comentadas (arts. 187, 232 y 265)
se refieren a inexistencia juridica sin darle esta denomlm"mOﬂ ne-
cesaria para evitar confusiones.

El primer inciso del art. 232 deberia ser un inciso del art.
187 v decir que ninguna prucba podm supltr el escrito que la ley
exija como solemnidad para la existencia juridica o la validez de
un acto.

Existe una sancién juridica més severa que la inexistencia
juridica, figura que la ley civil apenas esboza, y que el art. 897

del C. de Co. establece en forma amplia, la cual priva al acto”es-

ta del efecto de generar obligaciones naturales. (La doctrina tien-
de a eliminar éstas, de modo que las dos figuras se asimilardn).

El art. 158 del C. de Co. establece que “toda reforma del con-
trato de sociedad comercial deberd reducirse a escritura publica™;

el art. 362 establece que “la cesién de cuotas implicard una re-

forma estatutaria”, lo cual implica que requiere escritura piblica,
luego sobraba dectrlo. Sin embargo, la ley lo dice en forma com-
plicada. Asi, en el art. 330 establece que “los socios comandita-
rios .podrdn ceder sus cuotas en la forma prevista para los socios
en las sociedades de responsabilidad limitada” (sin decir que ba-
jo la misma cesién) cosa que establece el art, 338 en otra forma
con respecto a “las partes de interés de los socios colectivos y las
cuotas de los comanditarios”; lo cual haria suponer la sancién
de la inexistencia juridica, de acuerdo con el art. 898 citadas atréds.
Y, sin embargo, con respecto a las sociedades de responsabilidad
limitada, el art. 366 estable que “la cesién de las cuotas debera
hacerse por escritura piiblica, so pena de ineficacia”,. ..

Falta actualizar el begul’ldo inciso del art. 232, que también
se refiere a Inexistencia, sin determinarla, como materml (mate—
rial simple).

Por otra parte, el art. 784 del C. de Co., en el apte. 12 omi-
tié relacionarla, a pesar de lo cual existe como excepcion que cabe
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conira el titulo valor: inexistencia material o-absoluta del mego-

cig_juridico (subyacenie) que dio lugar a la creacién del titulo

valor, como cuando se suséribe wno—por €l precio dé THa. _compra-
ﬁmwmw . - *

ventd ‘qiie 10 se celebrd, de-ml gierte (e Tesulty correspondiendo

a una obligacion sin causa. (ATi."1524 del T. C.).

a_Une

El inciso comentado deberd ser también uno del art. 187, pe-
ro con otra redaccién,

Vuelve él a hablar de “inexistencia”, sin determinarla, pero ya
en ¢l sentido de inexistencia material o absolute, de que hemos ha-

blado. _ _ e

Tenemos, pues, que en los arts. 187 y 265 y en el primér in-
ciso del art, 232 se habla de inexisténcia relativa, juridica o for-
mal, y en el segundo inciso del art. 232 de la material o absoluta,
pero sin especificar una y otra en cada caso, Eso hace imprecisas
tales normas, '

En primer lugar, bien se ve que tal norma no tiene relacién
ditecta con el testimonio, sino que contiene una norma general, .
que cabria bien en el art. 187 o, sino, en el capituls relativo
a documentos, ‘ ' T

* . Estd en el art. 232 porque éste sustituye, con errores, los arts.
91, 92 y 93 de la Ley 153 de 1887, que hacian relacién inadecua-
da a testimonios, en lugar de hacerla a pruebas de valor inferior
al de la escrita, en general.

Lo primero que se advierte en tal inciso es un defecto de
forma: se refiere a “contrato o convencién”, siendo asi que ésta
es género y aquel es especie de ella; luego sobra “contrate” en
este caso, en forma andloga a lo que ocurre en los arfs. 187 y 265,
que se refieren-a “actg o contrato”, siendo éste especie de aquello
(el género miximof acto, {ile comprende la convencién, la cual,
a su vez, comprende el contrato).

Segtin €l, cuando se trata de probar obligaciones surgidas
convencionalmente o el correspondiente pago la falta de documen-
o o de un principio de prueba por escrito se apreciard por el juez
como un indicio grave de la inexistencia (materiol o absoluta) del

respectivo acto, a menos que la 1alfa & justilique por utix~de es-
\itas causas, enunciadas taxativamente: “que por las circunstancias
len que tuvo lugar haya sido imposible obtenerla™, “o que por su
i4valor y la calidad de las partes se justifique la omisién.

. Se ha afirmado que tal norma no constituye introduccién de
la tarifa legal de prueba. Pero si alguna prueba exige apreciacién
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racional es el indicio; luego no armoniza con este sistema que-la
ley callflque un hecho como indicio grave (no como mdlclo en
general sino con la calificacién dicha).

Pero el inciso corresponde a un acontecer normal, apreciado
a la luz de pr1n01plos raciongles, como los de la légica o las. re-
glas de la experiencia,

Seglin eso, para que la omisién comentada constituya indicio
‘grave, iienc que corresponder a un comiin acontecer: que normal-
mente la gente constltgya prueba escrita de ciertos acfos. En tal
gaso la omisién sera @normal™y nara“‘dﬁ'd"""“ﬂé"}a"’”‘é“l’stenc1a ma-

ter:{al de ellos.

El doctor Bernardo Tru;ﬂlo Callo (pig. 55) cita a Sawgny,
en el sentido de que “todas las obligaciones de alguna importancia
se concluyen habitualmente por actos escritos (titulos, etc.), en
Ingar de simple convencién verbal”. Pero él se referia a una cul-

e Asi mismo, en el D1scurso Prellmmar del Proyecto de CO'dl-
go. Civil Frances que- 2 la vez dice- que “la prueba testimonial es
Ia prueba natural de los actos recientes” (pag 84), Juan Esteban
Maria Portalis dice que “en todas las maciones civilizadas, la es-
critura es Ta prueba natural de Tos contratos. Sin embargm-
“mandonos a todas las leyes precedentes, autorizamos la prueba por
testigos en los casos en que existe un principio de prueba por es-
crito. Mas este principio de prueba por escrito no es necesario en
los negocms mercantiles que se consumarn. en-bolsa_ en ]a plaza pu-
bhca 0 en una: conversaci6n 1mprev1sta (pag 92)

e 2 pueb _nuestro no escribe mi lo mdlapensable, v a veces

m inteléctuales lo hacen, como hace notar Miguel Angel Asturias,
“€n Latinoamérica y Otros Ensayos (pag. 64), diciendo que, con
motivo de investigaciones sociales que se hacen, “en relacién con
la misica, demos por caso, o hien relacionadas con el folklore, es-
tudiosos. europeos hemos visto —dice— que han escrito a Latino-
américa mdg de mil ochocientas cartas y apenas si han recibido
30 6 40 respuestas. A profesores universitarios, a especialistas, a
personas responsables, al parecer responsables, han ido tales cues-
tionarjos y muy pocos han sido los que se han molestado en con-
testar”. f i

Mﬁsonas o_entidades izadas consignan por_escrito
sus actos juridicos. La omisﬁﬁﬁaga\ﬂgﬁmaﬁ
el acto Fespectivo: v. gr., los bancos y las compafiias de seguros:
obran asi. De esta suerte, aunque bajo el C. de Co. anterior el con-
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trato de, seguro era consensual, las compafiias de seguros lo cele-
braban por escrito (a pesar de la péliza prestar mérito ejecutivo
contra ellas, de acuerdo con la Ley 105 de 1927).

En cambio, por ejemplo, aunque para dos carretilleros $
40.000,00 0 mas pueden ser todo su patrimonio, luego no es un
valor exiguo para ellos, lo mis probable es que no negocien por
escrito, sobre tal valor, aunque no tengan relaciones estrechas en-
tre si, sino de meras referencias, y no estén en imposibilidad de
obtener una prueba minima escrita. encﬂlamente ng estdn edr edu-
cados para negociar por escrito, y no entiendén la esid ad d de ;
ello, comia ofras pers%I;EWOs madios sociales no_entienden
ofiEs ¢ exigencias juridicas (como_casarse, dlsponer de 1nngg§hl&a.&
por_escritura_publica, etc.),

R PR T

Asi aunque segin el art. 944 del C. de Co., “el comprador
tiene derecho a exigir del vendedor la formacién y entrega de una
factura de las mercaderias vendidas con indicacién . del precio y.
de su pago total o de la parte que hubiere sido cancelada™ (con
derecho de reclamar contra el contenido de ella dentro de los tres:
dias siguientes, bajo sancién de tenerla por irrevocablemente acep-
tada}, no es comiin que el comprador lo haga.

Y, aunque bajo sanciones establecidas en el art. 65, los arts.
23 y 24 del Dio. 2.503 de 1987 exigen expedicién de facturas
o documentos equivalentes por determinadas operaciones, aun a
personas no comerciantes, es comip gue .10, _se_cumpla,

Asi, para efectos tributarios, a las personas o entidades que
tengan la calidad de comerciantes, con excepcién de entidades {i-
nancieras, ejerzan profesiones liberales o presten servicios inhe-
renles a éstas, o enajencn productos de 1a actividad agricola o ga-
nadera tales normas exigen expedir factura o documento equiva-
lente y conservar copia de él, por cada operacion que realicen, no
constitutiva de enajenacién de activo fijo, independientemente de
su calidad de contribuyentes o no de impuestos administrativos
por la Direccién General de Impuestos Nacionales; lo cual se pue-
de sustituir por tiquete expedido por mdquinas registradoras.

Los no comerciantes que enajenen bienes producto de activi-
dad agricola o ganadera solo deberdn hacerlo si la operacién va-
le. més de $ 100.000,00.

Los comerciantes minoristas no constituides en sociedad, cu-
yos ingresos netos provenientes de su actividad comercial en el
afio inmediatamente anterior no exceden de $ 7°000.000,00 y cuyo
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patrimonio bruto en ese afio no sea supevior a $ 19°500.000,00, que
no tengan méds de dos establecimientos de comercio pueden suplir-
la con comprobante interno.

e Asi si {recuentemente no se cumplen exigencias expresas de
la ley, no es racional entender aquella omisién como indicio grave
de inexistencia material del acto..

Otro error de la norma es referir la exlgen(:la solamente a
obligaciones de origen contractual, siendo asi que personas o en-
tidades organizadas normalmente obtendrin prueba escrita del pa-
go de una obligacién de origen distinto: v. gr., de culpa extracon-
tractual: no es verosimil que una persona organizada no obtenga
prueba escrita del pago que haga por un dafio causado culposa-
mente. En ese punto la norma tampoco corresponde a la realidad.

E No es juridica, pues la carga de la prueba que establece en
forma compleja, en cierta forma, doble.

Asi, resulta ilégico que, si a un profesional, por ejemplo, se
le imputa culpa extracontractual, solo haya de soportar una car-
ga sencilla de la prueba; y, en cambio, si se le atribuye un acto
juridico de su especialidad profesional y él no suseribié documen-
to. haya de empezar por desvirtuar el presunto indicio que él mis-
mo cred, con la omisidn,

Lo que debié decir el inciso es: si se trata de probar obligacio-
nes que usualmente las paries hagan constar en cierto escrito mi-
nimo o estincién de ellas, el juez podrd apreciar adversamente la
falta de éste, en forma racional.

_ Asi, la forma de interpretar y aplicar racionalmente tal nor-
ma es averiguar en cada caso de obligacién contractual o de extin-
cién de cualquier obligacién si es normal en la parte que afirma
la obligacion o la extincién obtener cierta prueba escrita de los
actos de la naturaleza del que se discute: en caso positivo, si To
obtuvo, o, en caso contrario, por qué no lo hizo, o si desapalecm
y, en este caso, por qué causa.

Finalmente, importa el concepto de principio de prueba por
escrito,

Fiel a su sistema de no dar definiciones, el C. P. C. no lo de-
fine. EI derogado art. 93 de la Ley 153 de 1887 la definia como
“un acto escrito del demandado o de su representante que haga
verosimil el hecho litigioso”, sin considerar que proviniera del de-
mandante, para desvirtuar afirmacién suya.
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El es un acto escrito de la parte contraria que haga verosimil
lo que se afirma conira ella, o el acto. que se le atribuye . -

La doctrina y la jurisprudencia admiten como equivalencia

a principio de prueba por escrito una confesién judicial, total o

parcIal que contenga wn minimo exigido por la Ley sobre el acto
;‘ que se discute: que lo haga verosimil, crefble.

i

Honorarios de los Peritos (art. 239) -

El art. 370 eliminé la sancién para la falta de pago con de-:
ssercién del recurso de casacién y ejecutoria de la sentencia, y el
art. 388 ellmmo la sancién de no apreciar la prueba por la falta de

Por SU parte 391 remite al cobro de los honorarios _];ior
g\‘f la via ejecutiva del art, 508 ib., que hace referencia a la forma
de notificacion en la forma alspuesta en el art. 205.

SRR
Documento Auténtico (art. 252)

e, ’
" No se adicioné el apte. 2 con inclusién del caso de protoco-

lizar el documento, que es un reconocimiento de autenticidad, equi-
valente a inscribitlo en un registro piblico.

Ni se logré la eliminacién del apte. 5, por innecesario, pues
no contempla una forma especial de establecer la autenticidad del
documetno, sino un simple caso de prueba trasladada relacionado

con los arts. 185, 253 y 254.

Su inciso final amplia la relacién de documentos que se pre-
sumen auténlicos y elimina. la confusidn de tesis expuestas por los
doctores Leén Posse Arboleda “* y Luis F. Hello Katiah @ en
relacién con el art. 793 del C. de Co., que parecia reformar el art.
252 procesal civil con respecio a titulos valores.

11}y Luis Mufioz toma esta nocidn incompleta del derecho argentino:
“Cualquier documento publico o privado que emana del adversario,
de su autor, o de parte interesada en la contestacién, o que tendria
interés si viviera (arts. 64, 290 y 1.160 Cod., de Com., y1.191 y 1.193,
Caéd. Civil)”?, (Derecho Comerc1a1 - Contratos, Tlpograflca Editora Ar
gentina, Buenos Aires, 1960, paginas 311, 315 y 468),

12) Los Titulos Valores en el Cddigo de Comercio, 3* edicién, 1980, pa-
gina 34,

13) De los Tiiulos Valores en General, Bogota 1973, paginas 219 21, v
222,
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El nuevo articulo mantiene por fuera los documentos a que
se refiere el art. 53 de la Ley 57 de 1931 (sustitutivo del art. 42
de la Ley 28 de 1931), art. 53 de redaccién antitécnica, reformado
por el aspecto fiscal y por el formal, en éste por €l C. de Co., en
relacién con titulos valores, cuyo texto dice: “Los recibos, vales, no-
tas de pedido, cuentas de cobro y demds documentos analogos acos-
tumbrados entre comerciantes y en algunos establecimientos, como
clubes, hoteles, restaurantes, etc., en que se hacen ventas al por
menor, tendrin la fuerza de una confesion judicial acerca de su
contenido, siempre que sean reconocidos ante juez competente por
el que los firmé. Si expresaren una suma liquida de dinero, de
plazo vencido, prestardn mérito ejecutivo, aunque estén expedidos
en papel comiin, siempre que se les adhieran y anulen estampillas
de timbre nacional por valor del doble del sefialado en la Ley 20
de 1932, Las estampillas se anularin por el tenedor de diches
documentos, en la forma prescrlta por la citada ley v en cualquier
tiempo, antes de iniciar la accién ejecutiva.

“Si no indicare plazo alguno; podrd el-acreedor, previos los
requisitos exigidos en el inciso anterior, reconvenir-al deudor, 'y
una vez constituido en mora, exigir su pago por la via ejecutiva,

“La disposicién contenida en este articulo no comprende los
instrumentos negociables de que trata la Ley 46 de 1923™.

Aportacién. de Docwmentos - Valor Probatorio de las Copias
(arts. 253 y 254)

Se dijo reforma consisiente en que el secretario es quien au-
tentica las copias, en lugar del juez.

A propésito del art. 115, se dijo la diferencia entre copia de
actuacién judicial, a que él se refiere, y eop1a de documento ex-
iraprocesal, que ya no puede autenticar el juez ni el secretario,
sino el notario.

Por otra parte, estas normas mantienen impropiedad en el
texto ¢ incongruencia con el arl. 268; pues la copia que vale tanto
como el original es la auténtica de documento auténtico. La de
documento no auténtico exige doble prueba de autenticidad: del do-
cumento original y de la copla misma.

Y el art. 268 restringe el valor de copia de documento priva-
do el cual exige origial en principio.
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Aportacion de Documentos Privados (art. 268)

No se obtuvo la correccién del exror formal de considerar una
sola como tres hipétesis, pues en ninguno de los ires aparentes ca-
sos el inleresado tiene el original en su poder. En eso se resumen
los tres.

t

Fecha Cieria (art. 280)

No se obtuvo la adicion a este ariiculo de un inciso que dije-
ra, sencillamente, que la sola autenticacién de firma solo da fecha.
cierta al documento adicién que evitaria la confusién que crea
la primera parte del art. 73 del Dto. 960 de 1970, estéril para .
efectos juridicos distintos del de fecha cierta; al cual hicimos re-
ferencia a propdsito del art. 84 del Cadigo.

Inspecciones Judiciales y Peritaciones (art. 300)

La reforma permite pedir peritacidn sin inspeceién judicial:
pero exige citacion de “la persona contra quien se pretende hacex
valer esa prueba”.

La norma sustituida daba el cardcter de prueba incompleta,
laméandola indicio, al “dictamen producido sin citacién de la con-
traparte”, La reforma eliminé esta regla.

Asi, en el art. 489, permite que, aun con intervencién de me-
ro curador “ad litem”, el dictamen grafolégico constituya prue-
ba de la autenticidad del documenio presentado como titulo eje-
cutivo,

Esto es aplicable al proceso de lanzamiento {art. 424) v pue-
de superar la prueba sumaria exigida en el apt. 1 del art. 448, con
respecto a alimentos,

Contenido de la Sentencia (art. 304)

Mieniras la norma sustituida hacia disyuncién entre “razo-
nes de equidad” y “fundamentos legales y juridicos”, la sustitu-
tiva contempla razonamientos de equidad como concurrentes con
razonamientos legales y doctrinarios; de suerte que aquella hacia
referencia directa al art. 38, en su apte. 1, v la norma sustitutiva
indica aplicacién del art. 37, en su apte, 8, en el sentido de reco-
nocer autonomia a la equidad como fundamenio de la sentencia
de derecho, con ampliacién de la funcién que los arts. 32 del C. C.
vy 5% de Ia Ley 153 de 1887 reconocen a la equidad natural de
mero auxiliar para la interpretacién de la ley. -
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"Para Carnelutti, “a la equidad, que es jusiicia del derecho, o
sea conformidad del precepto con la regla ética, se le ha denomi-
nado por eso justicia del caso aislado. Cuando la conformidad no
afecta ya a un precepto, sino a una regla, una parte grande o pe-
quefia de la equidad se desvanece” 4,

Ello permitira, entre otros casos, vesolver uno frecuente, con-
templado, en forma defectuosa, en el art. 514 del proyecto de Co-
digo de Derecho Privado del doctor Arturo Valencia Zea {no repe-
tido en su proyecto de Cédigo Civil, arts, 503 y ss. y 1.238), en el
sentido de que, “si en el momento de morir una persona o de su-
frir un dafio en su cuerpo, salud u otro derecho de la personali-
dad, no tuviere capacidad productiva... los padres tienen dere-
cho a ser indemnizados por los gastos de crianza, instruccién y
establecimiento realizados™, asi como a compensacién moral, a la
cual también tienen derecho “‘los hijos, el cényuge y la concubi-
na o concubinario”.

Congruencza (art. 308)

Este, como el apte. 2 del art. 368, agrega los hechos de Ia de-
manda como elemento de la congruencia de la sentencia.

Resolucion sobre excepciones (art. 306)

“En el dltimo inciso, se mantuvo una redaccién equivoca, que
parece indicar que todas las nulidades y la simulacién del acto
(pues conirato es especie del acto juridico, género) requieren ser
propuef;tas, a pesar de la enunciacién taxativa que hace el primer
inciso %7,

Principio General (art. 307)

Como se hizo notar; a propoésito del art. 135, el art. 307 toma

el concepto de incidente por la forma, no por el contenido, inclu-

- yendo como incidents lo que €l art. 308 tomaba como trdmite

‘complementario, relativo a cuesiién principal, concepto corrobo-
rado en el apte. 4 del art. 351.

Como se hizo notar atras, los aris, 59, 78, apte. 2, 505 y 510
aluden al trdmite del art, 307 (incidente); el art. 80 hace refe-

14) Ob. cit., pagina 74.

15} Para Carnelutti, “un ente es una especie, considerado en su diferencia
con otros entes; es un género, considerado en su igualdad con ellos
(Ob. cit., pagina 25).
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rencia indirecta, mencionando incidente; y los arts. 319, 337, 339,
384, 450, 513, 686 y 687 la hacen directa.

Por cierto, asi como la imposicién de costas a quien promue-
ve o afronta un tramite infundadamente tiene un fundamento claro
y objetivo, no resulta claro qué perjuicios distintos puede causar,
en cuanto no se ha considerado -que elos- puedan ser morales, a
menos que se¢ entienda que la aversién del Codigo al litigio infun-
dado Heva a sancionar como perjuicio la sola incomodidad moral
que ¢l causa; lo cual implica notable avance cultural.

Aclaracion (art. 309)

En el primer inciso se omitié determinar la oportunidad en
que proceden la solicitud de aclaracién de la sentencia y la acla-
racién de oficio, de suerte que se debe aplicarles el segundo inciso,
relativo a autos, de acuerdo con el espiritu de la norma y con el
art. 59 ib.

No se logré que se estableciera la autorizacién expresa de
apelacién subsidiaria de apelacién y adicién de la sentencia, ‘a pe-
sar de lo cual sigue siendo posible, seglin el espiritu de celeridad
del estatuto.

La adicién y la aclaracién de autos .dejaron de ser formas de
reposlclon {art. 348), de suerte que no tlenlen el trdmite de éste,
sino dec:lslon de plano.

Correccion de Errores Formales {Aritméticos y Otros)

(art. 310)

El articulo se refiere a errores “formales”, y el primer inci-
so se refiere a recursos “ordinarios”, como se hizo notar atrds.

Adicidn (art 311)

En el prlmer inciso, no se obtuvo la correccion de que el de
ejecutoria es término hibil para la adicién de oficio y para soli-
citarla, como en el ‘caso de la aclaraclon, cual es ¢l sentido de la
norma,’

Con respecto a aclaracion se hizo referencia a frustracién re-:
lativa también a adicién, Yo cual no impide que ésta se pida como
principal y apelacién como subsidiaria, segiun el espiritu de ma-
xima celeridad de la reforma.
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Ejecucion de Sentencias (art. 335)

Este excluye de su solucién el caso de que el proceso verse
sobre cosa secuesirada, porque en tal caso. la entrega se hace me-
diante orden que el juez da al secuestre.

En el caso contrario, si la sentencia condena al page de una
suma-de dinero, a la entrega de cosa mueble no secuesirada o al
cumphmlento de obligacién de hacer, el demandante podrd pedir
la ejecucién de-la senfencia, dentré del mismo proceso, en el plazo
de sesenta dias-siguientes a la ejecutoria de la sentencia o a-la no-
tificacién del auto de obedecimiento a lo resuelto por el supevior,
segiin el caso. (La entrega de un inmueble es obligacion de hacer).

La demanda puede referirse también al pago de sumas de
dinero liquidadas por costas antes de la sentencla, siempre que
no se esté ejecutando separadamente por ellas. :

Inexplicablemente, la norma no se extiende a la ejecucién por
las costas de la sentencia de primera instancia, porque no son su-
mas a que se haya condenado en una sentercia, segin el art; 307,
y porque su liguidacién puede exceder de Ios sesenta d1as que la‘
norma da de plazo para ells; o '

~Hay ‘que -entender, i, que oportunamente s& podra acumular
la demanda por ellas en el mismo proceso, segan el esplrltu dei,,
Codlgo. '

- Norma analoga a la 11]1('13.1 swnta el Codlgo en relacmn con
sumas pendientes de actualizacion.

“Vencidos tales términos, solo procede ejecucién separada™.
La norma definié este punto a la vez que mantuvo distincién
discutible sobre costas.

Procedencia (de la Apelacién) (art. 351)

Como se hizo nolar inicialmente, la reforma no define expre-
samente la derogacién de la carga de sustentar la apelacién (art.
57 de la Ley 22 de 1984), que va contra la méixima celeridad que
ella introduce en el proceso, por lo cual apenas se puede deducir
su derogacidn tacifa (también en gracia del principio de igualdad
juridica de las partes, para que el apelante adhesivo no quede en
Venta]a con respecto al principal, como se hizo notar atrds).

El apte. 4 replte norma del segundo inciso del art. 138,
El apte. 8 adiciona y amplla el 147, en relacién con nulida-

des.
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El 10 debié referirse -a oiros autos sefialados “en este Cédi-
go”, no “en la ley”,

Procedencia de siplica y oportunided para proponerla -
Trémite (arts. 363 y 364)

Hay incongruencia formal entre los dos articulos, en cuanto
aquel se refiere a “la sala de que forma parte el magistrado po-
nente” y ésta al “magistrado que sigue en turno al que dicté la
providencia, quien actuari como ponente para resolver”, que es
lo 16gico.

Distintos Tramites (art. 397)

Este y el 435 Haman procedimiento verbal sumario el de fni-
ca instancia (que no es sumario).

La reforma dejé vigente el art. 613 del C. de Co., sin comple-
tar un trdmite deficiente y violatorio del derecho de defensa que
establece; articulo que ticitamenie exige presentar con la demanda
plena prueba del derecho del demandanie y ordena dar traslado al
demandado, por tres dias, se supone que para que pueda defender-
se, y no le da oportunidad para probar en su favor, lo cual consti-
tuye la grave violacién de su derecho de defensa (art. 26 de la
Const, Nal.); por lo cual hay que entender que el juez debe sefa-
lar oportunidad para ello, acorde con la celeridad que inspira las
normas (arts. 3° y 59 del C. P. C.): el del proceso verbal de ma-
yor v menor cuantia (de dos instancias), en lo pertinente (arts.

427 y ss.).

Segiin el citado art. 613 (relativo a los arts. 539, 554, 581 y
397), “de la demanda se dard traslado a la otra parte por el tér-
mino de tres dias, vencido el cual se evaluard por peritos la com-
pensacién o la cuota del comunero.

“En firme el dictamen, el juez decidird de plano” (qae es Jo
nlegular)

Resntuczon del Inmueble Arrendado (art, 424)

En el proyecto de C. P. C. de 1956 se incluian el lanzamiento
(art. 1.070) y la entrega del tradente al adquiriente {art: 1.089)
entre los procesos ejecutivos, y se extendia el tramite a la restitu-
cién de cosas eniregadas en tenencia a titulo distinto de arrenda-
miento, si el derecho a la restitucién se acreditaba con tiulo que
prestara mérito ejecutivo (art. 1.087); porque correspondian a
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casos en que €l derecho del demandante “es indiscutible”, al decir
de la comisién redactora (art. 397 de la publicacién oficial); to
cual concuerda con el concepto de Vescow sobre procesos moni-
torios.

Aquellos dos procesos conservan cierta analogia (art. 417).

La reforma cambié el apte. 1 del art. 434, que exigia acom-
paflar a la demanda “prueba siquiera sumaria del contrato de
arrendamlento” (arts. 279 y 298).

Cuando la ley se refiere a prueba, simplemente se refiere a
prueba plena que no exige contradiccion ni ratificacion. Cuando
qulere referirse a prueba mierior extrmsecamente emplea expre-
ciones como la de “prueba siquiera sumaria”, “principio de prue-
ba por escrito”, ete.

En el apte. 1 del art, 424 actual se sustituye la prueba docu-
mental sumaria por plena prueba, con la expresién “prueba docu-
mental del contrato de arrendamiento suscrito por el arrendata-
rio”; lo cual da enirada al dictamen grafolégice contradlcho co-
mo s dijo a propésito del art. 300. :

En relacién con lanzamiento de vivienda urbana, en lugar del
apte. 4 del par. 1, se aplica el apte. 1 del art. 24 de la Ley 56 de
1985, como ley especial, favorable al arrendatario; en lugar del
apte. 2 del par. 3, el apte. 2 del citado art. 24; y, en lugar de los
aptes. 1y 2, el apte 3 y ¢l inciso del citade art. 24.

Por innecesaria, como contraria a la prohibicién general del
art. 69 del Cédigo (observancia de las normas procesales), la re-
forma eliminé la norma segin la cual se tienen por no escritas las
estipulaciones que hagan més gravosa la carga del demandado por
falta de pago (apte. 2 del par. 2); y eliminé el apte. 8 del art. 434,
relativo a encontrarsé en el inmueble, al practicarse la diligencia,

“a una persona que habita alli, que se diga enfelma y con peligro
de la vida si se desaloja”.

Asuntos que comprende (el proceso verbal de dos instancias)
{art, 427)

El Cédigo lIo llama “de ‘mayor y menor cuantza . Y. lama
“sumario” ‘el de inica 1nstancla como se hizo notal a proposlto

del art. 397.

Al someter a este trdmite, en el apte. 12 del pat. 2, todo otro
trimite que el Cédigo de Comercio “ordene resolver mediante pro-
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ceso abreviado”, comprende lo que regula el art. 562 del C. de
Co., como se dijo, a propésito del art. 17, y la proteccién al nom-
bre comercial y a Ia ensefia, que los arts. 609 y 611 del C. de Co.
sometian al trdmite abreviado. ‘

Intereses v Titulo Ejecutivo (art. 488)

El ejecutante tiene la carga probatoria de presentar titulo eje-
cutivo que los comprenda, a menos que se trate de los interveses le-
gales que determina el art. 1.617 del C. C., los cuales se deducen
de pleno derecho o por el solo ministerio de la ley (“iura. novit
curia”). Sin embargo, inexplicablemente, en el tercer inciso, el
art. 537 exige al ejecutado un tardio “certificado de tasa de inte-
rés” (art. 884 del C. de Co.), a pesar de que es el ejecutante quien
tiene la necesidad de probarle, desde la demanda, como.se dijo.

Intervencién de Curador “Ad Litem” (art. 489)

Segiin €] art. 196, para confesar es necesario, entre ‘otros re-
quisitos, tener “poder dispositivo sobre el derecho que resulte de
lo confesado™. S o U

Como se dijo a propésito del art. 46, el curador “ad litem”
del demandado ausente es un mero defensor de oficio; lo cual co-:
rrobora -el art. 101, en el apte. 4 de su par. 22 (Iniciacién), én
cuanto le exige su concurrencia solo-a defender a su representado, -

Segtin el citado art. 489, “en la demanda ejecutiva se podrd
pedir que previamente se ordene el reconocimiento del documento
presentado, el requerimiento para constituir en mora al deudor, o
la mnotificacién de la cesién del crédito o de los titulos ejecutivos
a los herederos”; y, si no fuere posible notificar personalmente el
auto que dispone la practica de alguna de las diligencias anterio-
res, se procederd a designar curador “ad litem”, tal como se pre-
vé en los articulos 318 a 320, para que con él se surta la diligencia.

Ademds de lo dicho a propésito de los aris. 141 y 300, se
observa que, a pesar del texto forzado del art. 1.960 del C. C., lo
que éste y el 1.961 significan es que el deudor no paga mal si pa-
ga al cedente por no estar informado de la cesién; luego la notifi-
cacién de ésta es una carga del cesionario para impedir un pago
erréneo. Pero al tiempo de la demanda ejecutiva ella es innecesa-
ria, porque el juez va a notificar- al deudor omisivo (ordinaria-
mente moroso) a quién debe pagar, luego no hay posibilidad de
que pague erréneamente (actividad aquella que la ley suple con
respecto a los titulos valores. exigiendo la exhibicién del titulo pa-
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ra el cobro, y que hubiera podido suplir con respecto a titulos ci-
viles, al exigir la presentacion del titulo ejecutivo al juez}. En to-
do caso, la notificacién al curador “ad litem”, mero defensor de
oficio, resulta absolutamente inttil, pues, si el deudor no ha pa-
gado, al cedente mi al cesionario, menos posibilidad hay de que
1o haga aquel; luego su designacién es dispendio imitil de dinero,
aclividad y tiempo; de suerte que no abrevia ni mejora el trdmite,
por lo cual su regulacién es de exequibilidad discutible.

Trédmite igual exige la reforma con respecto a la constitucién
en mora cuando no se logra notificar judicialmente al deudor pa-
ra tal fin, requisito que consiste en la intimacién al deudor de que
cumpla, intimacién que la reforma traslada al curador “ad litem”,
como si éste tuviera medios para cumplir por su reprefsentado a
quien ordinariamente ni siquiera comnoce.

Como se hizo notar a propésito del art, 300, la reforma susti-
tuye un proceso de conocimiento por un incidente, en relaciéon con
el art. 275; lo cual guarda armonia con el art. 513, que ya no
exige prueba sumaria ajusiada al art. 279 para decretar embargo
y secuestro previos, siro un' titulo cuyo contenido se ajuste’ al art:
488, aunque no tenga la calidad de:auténtico (sin perjuicio de
que la medida fracase, si.no se logra probar tal calidad).

Reduccién o pérdide de infereses, reduccion de la pena,
hipoteca o prenda; y fijacién de la tasa de cambio para el
pago en pesos de obligaciones constifuidas en moneda S
extranjerg (art. 492)

En e] apte. 7, el art. 427 someie al tramite verbal de mayor
y menor cuaniia (de dos instancias) “la reduccién de la pena, la
hipoteca y la prenda en los casos sefialados en la ley, salvo (sw)
norma en contrario”, disposicién que reemplaza el apte..10 del
art. 442, que se referia & “reduccién de la pena o de la hipoteca
o prenda en los casos sefialados en la ley, sin perjuicio de que
pueda pedirse en el proceso en que se demanda el cumphmwnto
de la obligacién”. -

Pero, asi como la ley no reconoce rescision por lesiéon enorme
con respecto a muebles, por- el menor aprecio que demuestra por
ellos, ni el C. C. (arts. 2.409 y ss.) ni el de Co. (arts 1.200 y ss.)
establecen reduccién de la prenda.

En cambm el C. C. establece tal reducclon con resPecto a
obligaciones personales en los arts. 1.601 (pena) y 2.231 (intere-
ses de mutno) y 2.455 (hlpoteca), reduccién que la doctrina con-
sidera forma de rescision. :




Finalmente, el art, 884 del C. de Co. establece la pérdida de
intereses que excedan de los comerciales respectlvos (de plazo o
de mora).

Si no se han pagado, solo procede la pérdida de los pacta-
dos, mediante el incidente mencionado. :

Los que se hayan pagado, al perderse como tales, generan la
excepcién de compensacién de capital.

Ejecucién por perjuicios, correspondiente a obligaciones de
dar o de hacer (arts. 493, 495 y 499) ' 1

El art, 495 complementa el 493, relativo a ejecucién por 01)11-
gacion -de dar especie mueble o géneros distintos de dinero, o de
hacer. (Como se anoté a propésito del art. 335, la obligacién de
entregar un inmueble es de hacer, hacer entrega)..

Pero el art. 495 daba una innecesaria oportunidad posterior
de cinco dias para pedir el pago de perjuicios por el incumpli-
miento de la obligacién, y la reforma unificé la oportunidad, de-
suerte- que hay que pedir conjuntamente una vy otra cosa, aquella
como principal y ésta como subsidiaria. Es una abreviacién acertada.

El incumplimiento por el demandante de la carga procesal
dicha, de pedir perjuicios, acarrea la terminacién del preceso y
la extincién de la obligacién del ejecutado, que se declaran en au-
to inapelable; si éste no cumple. la obligacion, segin el dltimo in-
ciso. (La omisién dicha equivale a renuncia a indemnizacién).
(Esta norma no cuenta para efectos del art. 539).

En relacién con especie mueble, el Cédigo se referia a obli-
gacion de dar (que el C. C. y el C. de Co. entienden en el sentido
de transmitir el dominio, aunque el art. 1.216 de éste dice “bienes
dados. en prenda”, como decia el C. P, €. de 1931, y el nuevo. art.
426 procesal civil repite el error del 438 anterior de decir “mue-
bles dados en arrendamiento”), concepto complejo aquel, de cla1
(traditar), distinto del de entregar, que es simple (material).

Siny embargo solo por variar la redaccidn, el art. 495 se re-
fiere a la “no entrega” de la cosa mueble o de generos distintos de
dinero (por no tradicién). :

Asi mismo, Ia norma nueva mantiene la facultad de sefialar
una cantidad como intereses, facultad que no es absoluta, sino re-
lativa, pues la ley sefiala las tasas de interés, civil y comercial, lue-
go el e]ecutante no puede sino-someterse a ellas, sefialando la obli-
gacién como de uno u otro género (civil o comercuﬂ)
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Ejecucién por Obligacion Alternativa (art. 496)

La nueva norma abrevia la anterior, suprimiendo un previo
1eque11mlento al deudor para que manifieste la prestacién que
escogia para cumplir, y disponiendo que el demandante la escoja
en la demanda, para el caso de que el deudor no cumpla, en el
término de cinco dias que tiene para ello.

~ Pero no se opone a la pretensién por perjuicios, en subsidio
de aquella.

La reforma abrevia y es acertada.

Neotificacién del mandamiento ejecutivo, apelacién
y condenacién al pago de perjuicios {arts. 505 y 510)

El art. 505 agrega la notificacién por conducta concluyen'e

(art 330).

La reforma vuelve al sistema de} C. P. C. de 1931, de dispo-
ner la notificacién al ejecutado de la concesién de la apelaclon del
auto denegatorio del mandamiento de pago.

Se deduce que, en el caso de haberse pedido la designacién
de curador “ad litem”, en conformidad con el art. 318, negado el
mandamiento de page y apelada la denegacién, también hay que
proveer a la designacién de tal curador, para que represente al
demandado en la apelacién.

El dltimo inciso, segiin el cual “cuando se revoque el manda-
miento ejecutivo se condenard al ejecutante en costas vy perjuicios”,
genera comentario hecho a propésite del art. 307.

Lo mismo ocurre con el art. 510, en el apte. d) del par. 2,
en cuanto impone también pago de perjuicios en el caso de pros-
perar todas las excepciones de mérito propuestas.

Como se hizo notar en su lugar, el art. 505 omite decir que
los perjuicios se liquidan segiin el art. 307, cosa que si dice el
art, 510.

Eficacia de la Sentencia (arts. 507 y 512)

El primer inciso del art. 507 y el 537 se refieren a termina-
cién del proceso por pago. -

El segundo inciso del art. 507 se refiere al caso de que no se
haya cumplido la obligacién oportunamente y mo se propongan
excepciones, aunque no dice aquello, :
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En el tercer inciso se refiere a que “en la revision de que
trata la parte final del inciso primero del numeral 3 del articulo
509, el juez declare terminado el proceso por no existir titulo que
amerite la ejecucién™, norma que no existe en el citado art. 509.

El art. 512 del Cédigo era redundante, porque solo tenia por
objeto ratificar la derogacién del art. 1.030 del C. P. C. de 1931,
segiin el cual la sentencia de excepciones y la de pregén y remate
no fundaban, decia, la exoepciéu de cosa juzgada y, en consecuen-
cia, se podia revisarlas por la via ordinaria.

Diciendo e] art. 332 que “la sentencia ejecutoriada proferl-
da en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada”, sobre
el mismo objeto, por la misma causa y entre partes idénticas ju-
ridicamente, sobra que el art. 333 excluya expresamente las pro-
feridas en procesos de jurisdiccidn voluntaria, ya excluidas por
aquel.

Por lo mismo sobra que el art. 512 diga que “la sentencia que
resuelva las excepciones de mérito hace transito a la cosa juzgada™;
pero se justifica la referencia a la salvedad 3 del art. 333, relati- '
va a la que declare “probada una excepcién de cardcter temporal,
que no impida iniciar otro proceso al desaparecer la causa que
- dio lugar a su reconocimiento”; y no se justifica la salvedad 4, re-
lativa a sentencia que contenga “decisién inhibitoria sobre el mé-
rito del litigio”, porque esa no resolvié las excepciones de mérito.

De todo este conjunto de normas innecesarias la tmica que
resulta itil es la salvedad 4, en cuanto reconoce que el proceso eje-
cutivo puede terminar por sentencia inhibitoria {porque no se logré
evitarla, a pesar de lo dispuesto en los arts. 37, apte. 4, 77, apte.
7, v 252, apte. 3).

Embargo y Secuesiro Previos y Reduccion de Embargos
(arts. 513 y 517)

En una primera parte, el ari. 513 adiciona el art. 684, agre-
gando una lista de bienes inembargables; en dos partes determina
el tramite relativo a embargo y secuestro previos, propiamente; y
en otra establece limitacién al embargo v al secuestro, en armonia
con el art. 517, a fin de evitar el abuso del derecho, con excesos.

Pero el 513 y el 684, en su apte. 5. mantienen la desprotec-
cién de los aris. 154 y 344 del C Laboral a la remuneracién de
los descansos legales.

Aparte de lo dicho anteriormente en relacién con el art. 513
citado, &l elimina la sancién de levantamiento de oficio de medi-
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das previas por no notificacién del mandamiento de pago dentro
de los dos meses siguientes a su pronunciamiento, que era fuente
de errores y discusiones,

Embargo y secuestro dentro del proceso vy bienes
inembargables (arts. 514 y 684)

El inciso final del art. 514 remite al inciso final del art. 513;
pero la naturaleza de las medidas exige la aplicacién de todo el
articulo en lo pertinente, en cuanto no pugne con aquel, pues los
dos solo se diferencian por la oportunidad en que se aplican.

En los aptes. 10 y 11 del art. 684 se mantiene salvedad re-
lativa a crédito proveniente del precio de los respectivos bienes
(utensilios de cocina, muebles de alcoba, ropas de la familia y
utensilios o instrumentos de trabajo necesarios para la persona
contra quien se decreta el secuesiro); salvedad que llena parcial-
mente un vacio de la ley comercial {vacio inexistente en otros pai-
ses}, y justifica en ese punto el uso de'la comphcada factura cam-
biaria comercial.

Liquidacién del crédito y de las costas y entrega de dinero

(arts, 521 y 522)

El art. 521 hace énfasis en que el crédito vy las costas se liqui-
dan por separado, lo cual corrobora el art. 522, y da oportunidad
al demandante y al demandado de presentar la liquidacién de
- aquél (no de éstas).

En su tercer inciso, el art. 537 da a entender que el ejecutado
mismo puede liquidar las costas, lo cual resulta simple con respec-
to a gastos del proceso, pero no con respecto a agencias én dere-
cho, cuya tasacién compete al juez.

En el parrafo ¢) del apte. 6, se habla de liquidar conjunta-
mente todos los créditos y costas.

Los arts. 521, apte. 3, y 522 aplican el sistema Agil de ape-
laciones, permltlendo la lelSIOIl del trdmite, consistente en pro-
veer al remate de bienes y la entrega del dinero mientras se surte
la apelacién interpuesta contra la aprobacién de la liquidacién, en
la parte que no sea objeto de apelacién.

Sefialamiento de fecha para remate (art. 523)

El Cédigo exigia que estuviera en firme la liquidacién del
crédito para proceder a ello, y que lo- pidiera cualquiera de las
partes, para ordenar el remate.
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La reforma establece que, si estd en firme la sentencia que
ordena seguir la ejecucién o rechaza las excepciones, el deman-
dante puede pedir éste.

Una vez en firme la liquidacién del crédito cualesquiera de las
partes puede pedirlo.

El segundo inciso exige que no haya incidentes ni recursos
pendientes relativos a los bienes rematables.

En- desorden contrario a la l6gica, en los incisos cuarto y
quinto, establece, innecesariamente, por obvio, que el juez sefiale
“la fecha del remate con la debida anticipacién”™ para que se pue-
da cumplir la exigencia de que el remate no se efectie “antes de
diez dfas contados desde aquel en que se fije el aviso”, y que, “si
quedare desierta la liquidacién, se tendrd en cuenta lo dispuesto

en el articulo 533", que sefiala nuevas bases para el remate.

Su tltimo inciso contiene una norma nueva légica, segin la
cual “ejecutoriada la providencia que sefiala fecha para el rema-
te, no procederin recusaciones al juez o al secretario: éste devol-
verd el escrito sin necesidad de auto que lo ordene’; norma que
se explica porque la actuacién a que se refiere, por mecinica, ya
no admite parcialidad del juez o del secretario en ningun sentido.

Citacién de acreedores con garaniia real (art. 539)

Ademés de tener redaccién inmecesariamente complicada, su
segundo inciso parece contradecir el primero, para decir solamen-
te, que los acreedores que no hagan valer su derecho en el primer
término toman et proceso en el estado en que esté, en el segundo,
asi: el primer inciso exige a los acreedores citados personalmente
hacer- valer sus derechos “dentro de los treinta dias siguientes a
la citacién”, y el segundo dice que, si vencido tal término mo los
hubieren hecho valer, solo podran hacerlo dentro del término se-
fialado en el art. 540 (“hasta la diligencia de remate de bienes, o
la terminacién del proceso por cualquier causa”, anterior a tal
remate, se entiende: cumplimiento de la obligacién (art. 507),
extincién del crédito (Wtimo inciso del ari. 529), entrega del bien
chjeto de la obligacién de dar (art. 535) y pago (art. 537), no
por extincién de 1a obligacién y del proceso, en el caso del art. 495,
que no da tal oportunidad, como se hizo notar en su lugar). .

El tercer inciso hace una discriminacién innecesaria, de dis-
cutible exequibilidad, porque no -abrevia ni mejora el tramite:
si al acreedor se design6 curador “ad litem”, éste tiene que hacer
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valer el crédito en proceso separado, dentro del mismo término
sefialado en el art. 540, ante el mismo juez que conoce del proce-
so principal, exigencia que no tiene sentido claro,

VYencido tal término rigen las normas generales sobre com-
petencia,

El cuarto inciso conmina al curador, con la sancién prevista
en el apte. 1 del art. 55 del Dto. 196 de 1971, para que haga “las
diligencias necesarias para informar lo més pronto posible al acree-
dor” a quien representa, de la exisiencia del proceso; lo cual no
tiene explicacién facil, pues pocos medios mas que el juez podra
él emplear con tal fin, ya que el juez empled los dispenibles.

En el altimo inciso se establece la posibilidad de acumular
los procesos, en forma que pudo propiciar en los dos primeros in-
cisos.

Acumulacion de Demandas (art. 540)

En el apte. 5, establece la posibilidad de que “antes de la
sentencia que ordena llevar adelante la ejecucién cualquier acree-
dor” solicite declarar que su crédito goza de determinada causa
de preferencia, o que se desconozcan otros créditos; pero no de-
termina el trdmite; aunque se contempla también la posibilidad
de que estén cursando excepciones; de donde se deduce que debe
ser por la via incidental.

Acumulacién de Procesos Ejecutivos (art. 541)

el apte. 3 forma parte del primer inciso, como requisito de
acumulacién: que los procesos correspondan a la misma jurisdic-
¢ién; pero esto scbra, porque el primer inciso cita el art, 157 y
&te hace la misma exigencia légica, :
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RECURSO ESPECIAL *

Marcos Afonso Borges **

1. Imtroduccion 2. Coucepto 3. Origen 4. Presupuestos
de admisibilidad 5. Cuestion federal 6. Procedimiento.

1. Introduccidén

Hasta  antes de entrar en vigor la Constitucién Federal el 5
de octubre de 1988, el Poder Judicial Brasilefio se componia de
los siguientes érganos: Supremo Tribunal Federal; Consejo Na-
cional de la Magistrajura; Tribunal Federal de Recursos y Jueces
Federales; Trlbunales y Jueces Militares; Tribunales y Jueces
Electorales Tribunales Y. Jueces. del Traba]o y Tribunales y Jue-
ces: Estaduales . :

La nueva Carta brasilefia, dentro de las innumerables inno-
vaciones que trae, con referencia al Poder Judicial, suprimié el
Consejo Superior de la Magistratura y el Tribunal Federal de Re-
cursos, cre6 el Superior Tribunal de Justicia, los Tribunales Re-
glonales Federales y'los Tribunales y Jueces de los Territorios ™,
ya que los de Distrito Federal existian.

*¥- Profesor de derecho procesal civil en la Faciiltad de Derecho de la
Universidad Federal de Goids. De la Academia Brasilefia de Letras
Juridicas. Del Centro de Estudios Procesales ‘de Goids. Abogado.

* Versién del portugués por Oridn Alvarez A.

1) Articulo 112 e incisos de la Constitucién Federal dé 1967, con la te-’
daccién determinada por la Enrmenda Consutuclonal n® 7 del 15 de
abr11 de 1977. :

2‘)7 Artmulo 92 e incisos de la Const1tuc10n del 5 de octubre de. 1988
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En lo que concierne al-Superior Tribunal de Justicia, dentro
de las materias de su competencia, le dio la ley mayor la de juz-
gar, por la via del recurso especial, las causas decididas en tinica
o tltima instancia, por los Tribunales Regionales Federales o por
los Tribunales de los Estados del Disirito Federal y Territorios,
en los casos alli mencionados .

2. Concepto

E} recurso especial es un remedio constitucional que tiene
por fin, como se verd mds adelante, mantener la hegemonia y la
autoridad de las leyes federales.

3. Origen

Vamos a encontrar su origen mas remoto, como también la
del recurso extraordinario, en el “writ of error” de los ingleses,
que tenia por fin corregir errores de derecho en favm de la parte
periudicada. :

En los Estados Unidos de América del Norte fue creado por
el “Judiciary act” del 24 de septiembre de 1789 y tenia por fina-
lidad preservar la supremacia de la Constitucién y de las leyes
federales, en sus aplicaciones por los tribunales de los Estados .

- Con los mismos objetivos del derecho norteamericano, el re-
medio fue implaniado en el Brasil con la proclamacién de la Re-

3) Articulo 105, inciso ITI, literales a, b v ¢ de la Constltucmn del 5
de octubre de 1983. : -

4) Dice la norma: “Art. 25. Debe ser revisada por la Suprema Corte,
para ser casada o confirmada, la decisién de la mas alta corte o de
uno de los Estados, en causa en la que se cuestione sobre la validez de un
tratado, ley nacional o de un acto de autoridad estadual, bajo fundamen-
to de ser contrarios a la Constitucion, a tratado o a las leyes federdles vy
ia decision fuere sobre la validez; cuando se reclamare algan titulo, de-
recho o privilegio o inmunidad con fundamento en la Constitucién, tra-
tado, ley nacional o acto de autoridad de la Unidn, y la decision fuere
contra el titulo, derecho, privilegio, inmunidad, especialmente invocados
por la parte, de acuerdo con tal Constitucidén, ley o acto”.

84



publica ', pasando a ser denominado, a partir del Reglamento
Interno del Supremo Tribunal Federal del 26 de febrero de 1891,

de recurso extraordinario.

De esta manera, el recurso especial es el mismo recurso ex-
traordinario, sélo que con €l fin de mantener la primacia de las
leyes federaldes al paso que éste, las normas tinicamente de la
Constitucién.

Para llegar a esta situacion, o sea, a la creacién de un nuevo
recurso y de un nuevo Tribunal para apreciarlo, fue necesario re-
correr un largo camino y conocer innumerables opiniones y provi-
dencias adoptadas,

Todo se originé en la denominada crisis del Supremo Tribu-
nal Federal, que desde hace mucho, estaba sobrecargade de tra-
bajo sin tener las condiciones para resolver los recursos extremos
interpuestos.

Para solucionarla, fueron propuestos tres caminos, a saber:
12) el de aumentar el nimero de ministros integrantes de la Cor-
ie; 29) el de reducir las hipétesis en que cabia el recurso extraor-
dmarm que constituia el 95% del trabajo de aquel Colegiado; y
39) el de restringir la competencia del Supremo tinicamente a la
materia constitucional.

.El primero fue adoptade por la Constltucmn Federal de 1967
al ampliar de once para diez y seis €l nimero de ministros inte-
grantes del referido Tribunal . Esa orientacién, ademds de no
haber solucionado el problema, tuvo una vida corta, pues el Acto

5} Decreto n® 848 del 11 de octubre de 1890, articulo 92, pardgrafo tinico:

" “Habra también recurso ante el Supremo Tribunal Federal de las
sentencias definitivas proferidas por los tribunales y jueces de los Esta-
dos: a) cuando la decisién fuere contraria a la validez de tratado o con-
vencion, a la aplicabilidad de una ley del Congreso Federal, finalmente,
a la legitimidad del -ejercicioc de cualguier autoridad que haya obrado
en nombre de la Unidn, cualquiera que sea la alzada; b) cuando la va-
lidez de una ley o acto de cualquier Estado sea puesta en cuestion como
contraria a la Constitucion, a los tratades y a las leyes federales, ¥ la
decisién haya sido en favor de la validez de la ley o del acto; ¢} cuando
la inferpretacién de um precepto constitucional, ¢ de una ley federal, o
de la clausula de un tratado o convencidn, sea puesta en cuestion, y la
decision final haya sido contraria a la validez del titulo, derecho y pri-
vilegio o exencidn, derivado de precepto o cldusula”.

6) “Art. 113. El Supremo Tribunal Federal, con sede en la capital de
la Unién vy Jurlschccmn en tode el territorio nacional, se compone
de diez y seis ministros”,
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Institucional 0% 6 ‘de febrero de 1969 redujo el niimero a on-
ce {7,

El segundo fue intentado de las siguientes formas: a) dan-
do competencia a los presidentes de los Tribunales para examinar
la admisibilidad del recurso extraordinario, pudiendo -denegar su
seguimiento : (ley 3.396 del 2/6/58) ®; -b) creacitn, por la En-
mienda del 28 de agosto de 1963, al Reglamento Interno-del Su-
- premo, del resumen de la Jurlsprudenma predominante en el Pre-
torio Excelse (28 c) permlsmn, concedida al relator, por el Re-

7) Nueva: redaccion dada al articulo 113 arriba trapscrito: “El Supremo
Tribunal Federal, con sede en la capital de la Unién y jurisdicciém
en todo el territorio nacional se compone de once ministros”.

8) Esa ley altexd la redaccion de los articulos 864 y 865 del Cédigo de

Proceso Civil (Decretoley n 1.610, de 18/9/39) de la siguiente for-
ma; “Art. 39 El recurso serd interpuestoc ante e! Presidenté del Tribunal
al que se recurre, ¥y en las causas de alzada ante el propio juez que pro-
firié la decisién de la cual se recurre. 1 ... 2* Vencido ese plazo, serdnm
los autcs, con o sin impugnacion, entregados al Presidente del Tribunal
o al juez, quien deferiri ¢ no el segulmlento del recurso en el plazo de
cinco dias: 42 Serd siempre motivado el despachio por el cusl el Presiden-
te del Tribunal o -el juez admita el recurso o deniegue su interposicién”.
Ver ademads, J. J. Colmon de Passos. El recursc extraordinario y.la en-
mienda n° 3 del reglamento interno del Supremo Tr1buna1 Federal en la
Revista del Proceso, n? 5, pagmas 43 y siguientes.

9) En los términos de 1a exphcacmn prehmlnar de enero de 1964 de la

" Comision de TJurispiudencia integrada por los ‘ministros’ Goncalves
de Oliveira, Victor Numnes Leal, relator v Pedro Chaves: “El Saprémo
Tribunal Federal tiene por predominante y firme la jurisprudencia agui
resumida, aunque no siempre haya sido vnanime la decision en los pre-
cedentes rclacionados en ¢l Resumen: No estd, sin embargo, excluida la
posibilidad de alteracién, ni pretenderia el Tribunal, con la reforma del
reglamento; abdicar de la prerrogativa de modificar su propia jurispru-
dencia. Queds, asi, explicito, que cualquiera de Ios ministros, por oca-
sidn del juzgamiento podra “proponer al Tribunal la revisién del enum-
ciado constante en el Resumen”. Cuande se tratare de declaracion de
constitucionalidad, o incomstitucionalidad, por el voto de la mayorfa ab-
soluta del Tribunal, la reapertura del debate deberd contar con el apoyo,
al menos, de ires ministros” (Reg., art. 87, n® 6).

Slempre que el Plenario de(31d1ere en contrario de 10 que consfe en el
Resumen, serd cancelado el enunciado correspondiente, hasta que de nue-
vo se afirme la jurisprudencia en el mismo o en. otro sentido. En mate-
ria constitucional, el enunciado sera sustituido por el que resultare de la
decisién drvergente, desde que sea tomada por seis o mas votos.

Las :agregaciones al Resumen serdn divulgadas por el “Diario de la Jus-
ticia” en tres publicaciones consecutivas, precediéndose de la misma ma-
nera en cuanto a las alteraciones y cancelaciones,
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glamento Interno de 1965_ para convocar a las partes, en proce-
dimiento de recursos extraordinarios que Ilevase diez afios sin juz-
gamiento, para, que en el plazo de noventa dias, manifestaren su
interés, bajo pena de archivarse; d) la introduccién, por la:En-
mlenda Constitucional n? 1-de 1969, de un pardgrafo al articulo
119, dando competencia al Supremo Tribunal Federal para; en su
Reglamento Interno, indicar las cansas que por su naturaleza, es-
pecie o valor pecuniario, procedia el recurso extraordinario, con
base en los literales a) y d) del inciso 1II del meticionado ar-
ticulo ' y e) creacién, por la Enmienda 3 del 12 de junio de
1975, que dio nueva redaccién al aiticulo 308 del Reglamento In-
terno del Supremo, frente al permisivo constitucional, de la Rele-
vancia de la Cuestién Federal ‘. Ninguna de las formas anotadas
resolvié la situacién.

La finalidad del Resumen no es solamente proporcionar mayor estabili-
dad .a la jurisprudencia sino también facilitar el trabajo de los abogados
y del Tribunal, simplificando cl ]uzgam1ento de las cuestiones mas- fre-
cuentes.

El reglamento interno del Supremo Tribunal Federal,- en vigor, dlspone
lo siguiente: “Art. 1° La jurisprudencia del Tribunal serd compendiada en
€l “Resumen del Supremo Tribunal Federal”. 1? La inclusién de enuncia-
dos en el “Resumen”, asi como su alteracién v carcelacién, serdn deci-
didos en el Plenaric por mayoria absoluta. 2¢ Las notas -canceladas o al-
teradas guardardnm la respectiva numeracidén con:la anotacién correspon-
diente,- teniendo nuevos nimeros les que fueren modificados, 3¢ Las
agregaciones y enmiendas al “Resumen”, fechadas- o numeradas en se-
ries separadas y sucesivas, serdn publicadas tres wveces consecutivas en
el “Diario de la Justicia”. 4° La citacién del “Resumen” por el ntimero
correspondiente, dispensard, ante el Tribumal, la referencia a ofros jui-
cios en el mismo sentido. Art. 103, Cualguiera de los ministros puede
proponer la revisién de la jurisprudencia adoptada en materia constitu-
cional y la compendiada en el “Resumen”, procediéndose a la suspension
de hecho, si fuere necesario”. ) o ' : )

10) El pardgrafo tmico estaba redactado asi: “Las causas a que se refie
re el ifem III, literales a y d de este articule, seran indicadas por el
Supremo Tribunal Federal en el reglamento interno, que atendera a su
neturaleza, especie o valor pecuniario”. El item III, se referia al juzga-
miento del recurso extraordinarvio v los literales a que el paragrafo hace
mencion dicen respecto: a las hipotecas si la decisidn recurrida contraria
dispositivo de la Constitucién o niega vigencia de tratado o ley federal (a);
y diere a la ley federal mterpretacmn divergente de la que la haya dado
oiro Tnbunal o el prop10 Supremo Trlbunal -Federal (d). '

11) Altera la redaccién de los articulos 52, 60.y 308 del- Reglamento In-
terno del 8. T. F.
ART. 1* Los articulos 52, 60 y 308 del Reglamentc Interno del S T. F.
tienen vigencia con la siguiente redaccion:
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. El tercero, preconizado por el entonces Ministro de Gobierno
del Marisca)] Costa e Silva, Luiz da Gama e Silva, en el sentido de
crear -un tribunal o tribunales federales con competencia para de-
cidir las materias basadas en la ley ordinaria federal, quedando
el Supremo sélo con las de orden constitucional, fue, como se ve,
el adoptado por el constituyente de 1988,

Art. 52...
Parédgrafo L’mico Ve
Art, 60.

Art. 3(}8 Salvo en los casos de ofensa a la Constitucion o relevancia’
de la cuestion federal, no cabrd el recurso extraordinario a que alude
su articulo 119, pardgrafo unico, de las decisiones proferidas: :

I. En los procesos por crimen o contravencién a gue esan conminadas
penas de multa, prisién simple o detencién, aisladas, alternadas o
acumuladas, bien como las medidas de seguridad con ellas relacionadas;
II. En el habeas corpus, cuando no terminaren la accién penal, no le
. impidieren la instauracidon o renovacion, ni declararen la extincion
de la punibilidad;
III. En las drdenes de seguridaa, cuando no juzgaren el mérito;
IV, En los litigios derivados:
a) de accidentes de trabajo

b) de las relaciones de trabajo mencmnadas en el articulo 110 de Ja
Constitucion

- ¢) de la previsién social

‘d) de la rvelacién estatutaria del servicio publico, cuandc no fuere
discutido el derecho a la constitucién o sub51stenc1a de la propla
relaciém juridica fundamental;

V. En las acciones posesorias, en las de pago por consignacic‘m, en las
relativas al arrendamiento, en-los procedimientos sumarisimos y
en los procesos cautelares;
VI. En las ejecuciones por titulo judicial;
VII. Sobre extincién del proceso, sin juzgamiento de meérito, cuande no

- impida que el actor inicie de nuevo la accién;

VIII, En las causas cuyo valor declarado en la peticién inicial, aun para

efectos fiscales, o determinado por el juez, si aquel fuere inexacto
o desobedeciere a los criterios legales, no exceda de 100 veces el mayor
salario minimo vigente en el pais en la fecha del juzgamiento, siendo uni-
formes las decisiones de las instancias ordinarias, y de 50 cuando entre

ellas haya habido divergencia o- se trate de accién sujeta a instancia
tnica.

1° Paralos fines del n® VIII, cihando la decision c'ontuviere partes autd-

nomas o el recurso fuere parcial, se considera el valor de la causa,

. relativamente a las cuestiones sobre que versa, o al beneficio patri-
monial que el recurrente tendria.

2 Corresponde al Presidente del Tribunal de origen, con recurso dene-

gatorio para el 8. T. F. (art. 294) el examen de la ocurrencia de las
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4. Presupuestos de admisibilidad

Segﬁn lo dispuesto en el inciso 111 e incisos del articulo 105
de la. Constitucién, son presupuestos de admisibilidad del fecurso
especial:

a) la existencia de una causa decidida en unica o iltima instancia;
b) que el 6rgano que promulga el mencionado acto decisorio sea

Tribunal Regional Federal, Tribunal de Estado, Tribunal de
Distrito Federal o de Territorio; y

c¢) que la decisién verse sobre cuestion federal.

Debe quedar muy claro que la causa aqui no quiere decir so-
lamente la “causa petendi”, esto es, el hecho o -el derecho del cual

hlpotes1s excluidas en los nameros [, III, IV, “d” y VII, bien como
fa argumentacién razonable de ofensa a la Constitucién.

3* Correspondera privativamente al 8. T. F. el examen de la argumenta
cion de relevancia en la cuestion federal.

4* La argumentacién de la relevancia en la cuestién federal se’ proce-
sara de la siguiente forma:

I. En la peticidén del. recurso extraordinario (arts 304 y 305) el
recurrente deducird sucinta pero fundamentalmente el capi-
tulo especifico’y destacado, la demostracidn de la relevancia
- de la cuestién suscitada, pedird la formaclon del recurso e in-
dicard, ademas de las enumeradas en' ¢l inciso SIgulente, otras
piezas esenciales cuya reproduccién deba integrarlo;

II. agregada a los auios la peticidn, el Presidente del Tribunal de
origen mandard formar el escrito que constari, por fotocopia
0 proceso equivalente de reproduccion, la sentencia de prime-
ra instancia, la decisidon recurrida, la peticién de recursoc ex-
traordinaria y las piezas indicadas en el inciso anterior;

III. el recurrido serd intimado para responder a la argumentacmn
en el plazo de cinco dias;

IV, formado el escrito, con la respuesia del recurrido o sin ella,
se intimard al recurrente para que en quince dias promueva
su reproduccion, por fotocopia o proceso equivalente, en 10
ejemplares, v pagar las costas debidas al §. T. F. (art. III y §8
10, 20 ¥ 39 1guales & las tasas para el caso de recurso de ins-
trumento;

V. correccioén por cuenta del recurrente en el Tribunal de origen,
fos gastos con la formacmn, reproduccién vy remesa del ins-
trumenio;

VI. formado, reproducido -y preparado el mstrumento, el Presiden-
te del Tribunal mandara remitirlo en once ejemplares al 5. T. F,;

VII. enel S. T.F. el instrumento sera registrado en la clase de "Argu-
mentacién de Relevancia” (art. 60, n* VI), prescindird de relator y
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cree el sujeto activo que nace su derecho o que determina Ja sumi-
sion del demandado a su voluntad. No. La palabra debe ser nter-
pretada en sentido amplio, o sea, abarcando ambas expresiones,
las del derecho sustancial y las del derecho instrumental, pues la
ley mayor habla de ley federal vy ésta puede ser tanto material co-
mo formal.

Asi, To im‘portante’ es verificar si la causa (de forma o de fon-
do) fue decidida en dnica o en Gltima instancia, o mejor en dnico
o tltimo grado de jurisdiceién.

VIIL

IX.

28

distribuira los ejemplares a todos los ministros, indicando en
ellos la sesién del Consejo que el Presidente hubiere designa-
do para su apreciacién;;

la fecha de la sesién del Couse]o que se publicarda para cono-
cimiento de los interesados, constara apenas de la relacidon de
las argumentaciones acogidas o rechazadas;

la apreciacidn en Consejo no conlleva ponencia, dispensa moti-
vacién y serd irrecurrible; ‘
acogida la argumentacién de relevancia serd comunicada al Pre-
sidente del Tribunal de origen, para que haga procesar el recur-
so extraordinario, pero no implicard el ulterior conocimiento
de éste, por el Grupo o por el Plenario,

Cuando el recurrente suscite, ademds de la relevancia de la cues-

. tion federal, otras hipdtesis de exclusién de la inadmisibilidad

~ del recurso extraordinario reguladas en este articulo, se abser-

1L

III,

Iv.

Vi
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‘vara lo siguiente:

Si el recurso fuere admitido, podra el recurrente, aun asf,
en el plazo de cinco dias, requerir al Presidente del Tribunal de
origen el procesamiento de la argumentacién de relevancia, cu-
yo instrumento subird junte con los autos originales;

si el recurso fuere inadmitido y el recurrente ademas de inter-
poner queja, también requiriere el procesamiento -de argumen-
tacion de relevancia, los dos instrumentos subiran juntos;

la argumentacién de relevancia serd apreciada antes del juzga-
miento del recurso.o de la queja;

en el caso del n? 1, si la argumentacién fuere acogida, el Grupo
o ¢l Plenaric considerari tal decision al juzgar el recurso; si
rechazada, se limitard al examen de los demdas motives por los
cuales el recurso hubiere sido interpuesto;

en el caso n® II, si la argwmentacion fuere acogida, se procesa-
r4 el recurso extraordinaric (§ 4%, n® X) vy quedard sin valor la
queja; si rechazada, se juzgara éste, limitandose a los motivos
por los cuales hubiere sido interpuesto; .

si el recurso fuere inadmitide y el recurrente no se queia de la
inadmisién, el procesamiento de la argumentacién de relevan-

- cla atendera a lo dispuesto en el § 4e,



En la primera hipdétesis el colegiado decide en materia de su
competencia originaria; en el segundo, recursal.

Por otro lado, se deduce sin ninguna sombra de duda, que las
causas decididas en las circunstancias anotadas, por los Tribuna-
les, también Federales, del Trabajo, Electorales y Militares, no
son pasibles de ese remediv. Los Tribunales Regionales Federales
a que hace mencién la ley mayor, son aquellos drganos de segun-

do grade de la Justicia Federal (art. 106, I de 1a C. F.) &,

En la expresién Tribunales de los Estados estdn incluidos los
“Tribunales de Alzada, que son érganos de segundo grado con com.
petencia originaria y recursal, decidiendo, por tanto, en tdnico y
ultimo grade (instancia).

Se evidencia también, que en las hipétesis en que son perti-
nentes el recurso de embargo infringentes ¥ y sentencias de alza-
da, aunque la decisién sea de wltima instancia (grado de jurisdic-
cion) ella no es pasible de recurso especial, por haber sido profe-
rida por juez singular y no por colegiado ",

ART. 2¢ Esa enmienda entré en vigor el 1¢ de agosto pasado, y no se
aplica Jo dispuesto en el art. 308, en su nueva redaccidén, a las
causas cuyas decisiones hayan sido proferidas hasta €] 31 de julio.

Sala de Sesiones (junio 12/75). Djaci Falcéo, presidente; Thomson Flo-
res, vicepresidente; Eloy da Rocha; Bilac Pinto,  Antdnio Neder, Xavier de
Albuquerque, Rodrigues Alckmin, Leitdo de Brew, Cordeiro- Guerra.

Sobre la argumentacion de relevancia, ver entre otros: N,"Doreste Bap-
"tista: De la argumentacién de la relevancia en el Recurso Extraordinario,
Forense. Rio de Janeiro, 1984; Raul Armando Mendes: De la interposicién
del Recurso Extraordinario, Revista de los Tribunales, Sao Paulo, 1984;
y Arruda Alvin: La argumentacién de la relevancia en el Recurso Extraor-
dinario, Revista de los Tribunales, Sdo Paulo, 1988. .

12) Constitucién Federal, “art. 106. Son érganos de la Justicia Federal:
I - Los Tribunales Regionales Federales; 1Y - Los Jueces Federales"

* Recurso impetrado ante el propio juez o tribunal gue profirié la sen-
tencia o decisién, para gue la aclare, reforme o revoque. Defensa del
gjecutado opuesta a los efectos de la sentencia para impedir la eje-
cucion requerida por el ejecutante.

13) Reza la ley n* 6.825 del 22 de septiembre de 1980, que establece nor-

mas para la mayor celeridad de las decisiones en el Tribunal Fede-
ral de Recursos y en la Justicia Federal de Primera Instancia: "Art. 4¢
En las sentencias proferidas por los jueces federales en causas de valor
1gual o inferior a cincuenta Obligaciones Reajustables del Tesoro Nacio-
nal, en que el interés de las condiciones del que intenta la demanda
como asistente U opositor a la Unién, autargquias y empresas piiblicas fe-
derales, sélo se admitirdn. embargos infringentes de juzgado y embargos
de declaracién., § 12 Los embargos infringentes de juzgado, instruidos-o
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Finalmente, es necesario que la materia decidida sea una
cuestion federal, esto es, referente a la aplicacién o no -de una nor-
ma federal material, o instrumental.

5. Cuestion federal

Fsas éuestiones estan insertadas en los literales a, b y ¢ del in-
ciso ITI, del articulo 105 de la Carta Mayor, y concurren cuando *
lo juzgado-

19) contraria iratado o ley federal, o le niega vigencia;

29) juzga vilida ley o acto de gobierno local alegado frente a la
ley federal; v :

3°9) dar a la ley federal mterpretacmn dlversa de la que le haya
atribuido otro tribunal. - : .

Siendo el recurso espemal, como ya qued6 evidenciado, un.
recurso extraordinario vinculade a materia federal no constitucio-
nal, tanto que en la vigencia de la Constitucién anterior los casos
arriba enumerados estaban en el dmbito del remedio extremo ',

|
no, con .documentos. muevos, serdn deducidos, en €l mismo juicie,. en
peticion fundamentada, en el plazo de diez dias contados en la forma pre-
vista en.el art. 506 del .Codigo- de Proceso Civil. § 2@ Oido. el embargado,
en el plazo de cinco dias, serdm -los autos entregados al juez, quien den-
tro de diez dias, los rechazara o reformard en la sentencia. § 3* Los em-
bargos declaratorios seran opuestos en peticién sin audiencia de la parte
contraria, en la forma de los articulos 464 v 465 del Cddigo del Procese
Civil"”.

A su vez dispone la ley n? 6.830 del 22 de septiembre de 1980 acerca de la
cobranza de la deuda activa de la Hacienda Publica v de otras providen-
cias: “Art. 34. En las sentencias de primera instancia, proferidas en eje
cuciones de valor igual o inferior a cincuenta Obligaciones Reajustables
del Tesoro Nacional (ORTN), sdlo se admitiran embargeos infringentes
y de declaracién, § 1° Para los efectos de este articulo, se considerard
€l valor de la denda monetariamente actualizado y agregada la multa, los
intereses de mora y demas costos legales, en la fecha de la distribucion.
§ 2¢ Los embargos infringentes, instruides o no, con documentos nuevos,
seran deducidos, en el plaze de diez dias, ante el mismo juicio, en peti-
cidn fundamentada. § 3¢ Gido el embargado, en el plazo de diez dias se-
ran los autos eniregados al juez, qmen dentro de los veinte dias, los re-
chazard o reformard en la sentencia”.

14) La Constitucién Federal de 1967, con la redaccion - dada por la En—
.miienda Constitucional. ne 1 del. 17 de octubre de 1969, rezaba: “Art.
119: Compete al Supremo Tribunal Federal: IIT - juzgar mediante recurso.
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nos parece que, salvo mejor opinién, algunos de los principios en-
tonces vigentes deben prevalecer, so pena de desfigurar el remedio
o desvirtuar su funcién >,

De esta forma, Ia cuestién federal suscitada en el recurso es-
pecial debe limitarse a su aspecto interpretativo, al derecho de un
modo general 9,

Ademis, frente a esto, no se debe admitir la posibilidad de
reexaminar la materia probatoria *”, siendo solamente permitido
la discusién de lo que dice respecto a su aspecto valorativo, o de
su admisibilidad de un modo general, pues, en esos casos Ia cues-
tién és de derecho y no de hecho ®,

Finalmente, se torna imprescindible que la cuatién federal
suscitada lo haya sido en la decisién recurrida, esto es, que haya
sido precuestionada, so pena de violar una tradicién de nuestro de-
recho y de hacer imposible la actuacién rapida del Superior Tri-
bunal de Justicia . En el examen de esta materia el Colegiado

extraordinario, las causas decididas en tnica o fltima instancia por otros
tribunales, cuando la decisién recurrida: a) contraria dispositivos de
esta- Constitiicidn o niegue vigencia de tratado o ley federal; c) juzgue
valida ley o acio de gobierno local contrario a la Constitucién o ley fede-
rial; y d) le dé a la ley federal interpretaciéon divergente de la que le
haya dado otro tribunal o el propio Supremo Tribunal Federal”.

15} Ver Rogério Lauria Tucci, Curso Direito Processual Civil de D. P. C,,
- volumen 3, piginas 340 y siguientes, Saraiva, 1989,

'16) En la doctrina, ver enire otros: José Afonso da Silva: Del recurso

" extraordinario no direito brasileiro, Revista de los Tribunales, pagi-™
nas 164 y 165, 1963; José Federico Marques, InstitucGes de direito pro-.
cessual - civil, volumen 4, paginas 333 y siguientes, Forense, 2! edicidm;
Moacyr Amai"al Santos, Primeiras linhas de direito processual civil, vo-
lumen ITI, paginas 184 y siguientes, Saraiva, 5 edicién, Jurisprudencia..
Ver decision en’ Revista Trimestral de Jurisprudencia 88/121. En el mais-
mo sentido Antdnio de Padua Ribeiro, Del recurso especial para. el Su-.
premo Tribunal de Justicia, en la Revista del Tribunal de Justicia del
. Estado. de Pard, volumen 47, piagina 25, :

17) Resumen 279 del S. T. F. “Para el -simple reexamen de la prueba no.
" cabe- el recurso extraordinario”.

18} Ver en la doctrina, entre otros: Jodo Claudino de Oliveira e Cruz, .

Dos recursos no Cddigo de Processo Civil, paginas 432 v 433, Forense,
2*‘ edicién. Jurisprudencia: ver decisiones en Revista Trimesiral de Juris-
prudencia- 87/222; 92/250; 72/472 .y 91/674. En el mismo sentido Anidnio .
de Padua Ribeiro, trabajo, revista y pagina citados. .

19) Tiene precedente en la Constitucién de 1981 (art. 59, IIl, a); en la
de 1934 (art. 76, 111, a); en la del 37 (art. 101, 1II, a); en la del 46
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debe ser rigido, como fue; hasta entonces, el Supremo Tribunal

Federal,

Por eso, no se debe admitir precuestionamiento implicito ®®,
siendo dlspensado solamente en las hlpotesm en que la parte re—
currente no tuvo, en el juzgado “a quo”, oportunidad de proponer
el problema; cuando hay error en el servicio judicial o error ju-
dicial; y cuando ]a decisién recurrida suscite nueva e inusitada
cuestién 3, : :

Si'la cuestion no fue apreciada en el juicio a quo, deberd el
recurrente, para atender al requisito antes anotado, interponmer el :
recurso ‘de embargos de la declaracién, por medio del cual provo-
card la manifestacién del drgano juzgador.

En lo que dice respecto de las cuestiones federales, la prime-
ra hipéiesis vislumbrada en la Carta es la de acto decisorio que
contraria un tratado o una ley federal, o que niegue la vigencia
de los mismos (art. 105, III, a).

(art, 101, IIT, caput). Y en el Resumen del 8. T, F, (Precuestionamiento):’
‘Es inadmisible el recurso extraordinario, cuando no fue ventilada en la
decision recurrida, la cuestidn federal suscitada”. En el mismo sentido
Ant6nio de Padua Ribeiro, trabajo y revista citados, pagina 25 y siguien:
tes. .

20) Ver acuerdos en la Revista Trimestral de Jurisprudencia, 95/670;
93/154; 103/663; 122/863.

21) “Aun, es de destacar que no siempre la parte afectada por la deci-
sion “a quo” tiene la oportunidad de precugstionar la cuestidn, pues
ingresa en el juicio justamente para pronunciarse contra cualquier grava-
men. Es el caso, por ejemplo, en mandato de seguridad, de los litis-consor-
tes pasivos no citados y que entran en la causa después de haber sido
proferido el acuerdo recurrido. No se puede exigir de ellos el precuestio
namiento, porque lo que ellos arguyen es precisamente su ausencia en el
proceso, no componiéndose la relacién procesal en todas las partes ne-
cesarias,
El entendimiento estd consubstancmdo en el RE 91 405R} cuyo relator
fue el ministro Moreira Alves, en que en el juicie “a quo”, por error de
interpretacion del articulo 694, II, del Codigo de Proceso Civil, considerd
definitivo un remate provisional, antes de que el rematante deposite el
precio integral de la almoneda (RTJ, 99.726).
En ¢l caso meéncionado, se tiene que tener en cuenta que el precuestiona-
miento sélo no es exigido en dos casos: cuando hubiere error en el ser-
vicio judicial o error judicial.
Recientemente el Supreme Tribunal Federal entendié que no se puede
exigir el precuestionamiento cuando la decisién recurrida suscitdé nueva
e inusitada cuestién (RE 99.48%-RJ, ler Grupo, j. 22-2-1983, Boletin Interno/
STF, 2:13, 1983)” (Raul Armando Mendes, arriba citado, paginas 79 y 80).
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Puede entenderse. que contrariar o negar vigencia mgmﬁca
desobedecer.

Por otro lado es de notarse que la norma constitucional, para
los efectos de interposicién del recurso especial, equipara los tra-
tados a las leyes federales, aunque sean institutos diversos.

Tratado desde el punto de vista juridico “es el convenio, o
acuerdo, la declaracién o el ajuste firmado entre dos o mds nacio-
nes, en virtud del cual las asignatarias se obligan a cumplir y res-
petar las clausulas y condiciones que en él constan, como si fuesen
verdaderos preceptos del derecho positivo™ .

El acuerdo no es ley, pues siendo un acto mternacmnal obll-
ga “al pueblo en su conjunto, obliga al gobierno en su orden ex-
terno, y no al pueblo en el orden interno” ** pero una vez refren-
dado por el Congreso Nacional, debe ser respetado como si fuese
1‘3Y (24)' |

Esta, la ley, para servir de motivo al remedio especial tiene
que ser federal esto es, emanada del Congreso Nacional, no.pu-:
diendo interpretarse ampliamente el término: primero, porque él
no lo admite; y segundo, porque tal entendimiento descaracterlza-
ria el recurso ¥, :

El otro caso, que hace posﬂﬂe la ut111zaclon del recurso en
estudio, es el del acto decisorio que juzga vélida la ley o el acto
de gobierno local contrario respecto de la ley federal (art. 105, III,
b).

- El Brasil es una repablica federativa y como tal la norma
federal no puede ser contrariada por acto o ley de las unidades que
la compenen, bajo pena de imperar el caos y €l desorden legislativo.

22) De Placido e Silva, Vocabilario Juridico, volumen IV, pagina 1.591,
“Forense, 1963. ‘fConv'iene destacar, que tratado en sentido amplio en

el texto constitucional, se entiende como convencion, o acto o protecolo,

o ajuste, o pacte, o acuerdo internacional y el concordato” (Raul Arman-

. do Mendes, obra citada, pagina 31). En el mismo sentido José. Afonso

* da Silva, obra citada, pagina 205,

23) Amilcar de Castro, apud José Afonso da Silva, obra citada, pagi-
na 20.

24y Articulo 84, inciso VIII v articulo 49, inciso I de la Constitucion Fe-
deral. '

25) En el mismo sentido Raul Armando Mendes, obra citada, pégina 36;

y José Afonso da Silva, obra citada, paginas 213 y siguientes. Con--
trariamente, en el sentido amplio, abarca decretos, reglamentos, resolu-,
ciones, avisos y otros actos normativos, Antonic de Padua Ribeiro (tra-;
bajo v revista citados, pigina 30),
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-."Asi, la hipétesis antes mencionada tiene por fin, como ya
qued6 expresado, mantener el primado de ta ley federal.

*"Cuando la Carta habla de ley o acto de gobierno local, quiere
significar oriundo de las autoridades de los Estados, del Distrito
Federal y de los Municipios que componen la Unién, la organiza-
cién politico-administrativa del Brasil (art..18 de la C. F.).

-+ Asi, no solamente la ley estadual o municipal puede dar oca-~
sién al recurso especial, sino también cualquier acto administra-
tivo normativo desde que haya “nexo de causalidad entre la deci-
sién recurrida que consider6 védlido el acto de gobierno impugna-
do, y la pérdida o derrota del recurrente” *®, frente, obviamente,
de la ley federal.

-Nétese, ademds, que aunque los Territorios sean considerados
como integrantes de la Unién {art. 18, 29 de la C, F.} siendo sus
leyes emanadas del Congreso, de naturaleza federal, como en la-
vigencia de la Coustitucién anterior en ésta debe prevalecer la in-
terpretacion, en el sentido de que si la vigencia de la ley esta resirin-
gida al Territorio, ella no es ley federal, pero si ley local y por-
tanto, si fuere contraria a una ley federal puede dar lugar al re-
curso especial ®”, Lo mismo se dice respecto del acto administra-
tivo normativo,

o Finalmente, se trata la Gllima cuestién, de la interpretacién
divergente dada a la ley federal por €] érgano juzgador, teniendo-

26) José Antonio Silva, obra citada, pigina 227. El mismo autor asevera:

“Es pacifica la comprension de que la expresion, ley o acto de go-
bierno local tanto se refiere a los actos del Poder Legislativo, como a los
del Ejecutivo y a los del Judicial locales.

Gobierno en el texte constitucional, significa érganos de la administra-
cibm de la cosa piblica, en su sentido mas amplio, abarcando los tres
poderes: ejecutivo, legislativo y judicial. Se entiende por acto o ley to-
dos los instrumentos publicos que con esos Organos cumplen las respec-
tivas funciones. Se excluyen, tan s6lo, como es obvie, los actos de los ‘
Organos jurisdiccionales en la solucién de las cuestiones procesales ©
procedimentales, como sentencias, despachos procesales, en fin, las de-
cisiones judiciales, tanto en los procesos de jurisdiccién contenciosa
como en los de jurisdiccion voluntaria”, (Obra citada, pégina 224).

27y La decisiom descrita a continuacidn, aunque. se refiere al Distrito

Federal, tiene perfecta aplicacién, “permissa venia”, mutatis mu-
tandis a los Territorios, “La ley 1.301 de 1950, aunque emanada del Con-
greso Nacional, se destina a la vigencia restricta del antiguo Distrito Fe-
deral (hoy Estado de Guanabara) no es ley federal, es ley local” (RE.
52948, Rel. Min. Luiz Galloti; DY 12 nov. 1964, pagina 4.106) citado por
Raul Armando Mendes, obra citada, pagina 47.
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en cuenta la de otros tribunales acerca de la misma materia (art.

105, IIL, ¢).

Aqui la ley mayor tiene por objeiivo la unificacién de la ju-
risprudencia nacional acerca de la aplicacién de la misma ley, a
fin de obtener la certeza y la seguridad en las relaciones sociales.

Por tanto, se torna imprescindible que al acto decisorio di-
vergente sea de otro tribunal vy no de aquel cuya decisién se estd
recurriendo, y que el disenso verse sobre un asunto juridico gene-
ral, no siendo necesario, “que la divergencia se verifique en la iu-
terpretacién de regla de la misma ley, se exige que sea la misma
disposicién, el mismo asunto general, aunque la norma pertemezca
a ley diferente’” ©*%,

Asi, si el disenso fuere entre Grupos, Cdmaras, Grupo de
Grupos y Grupo de Cimaras de un mismo Tribunal, no es proce-
dente el recurso especial. El caso admite conseguir la uniformi-
dad de la jurisprudencia prevista en el Cdédigo de Proceso Civil,
articulos 476 y siguientes ',

La divergencia deberd ser probada por certificado o copia
autenticada, o mediante indicacién del nimero y la pdgina del
periédico oficial, o del repertorio de jurisprudencia que lo hubie-
re publicado @ ¢on la transcripeidn de los apartes que configu-
ran el dlsen,so, mencionadas las circunstancias que lo identifican
o asemejan a los casos confrontados V),

'28) José Afonso de Silva, obra citada, pagina 239,

29) "Art. 476. Compete a cualquier juez al dar el voto en el grupe, cima-

ra o grupo de cAmaras, solicifar el pronunciamiento previo del tri-
bunal acerca de la interpretacion del derecho, cuando: I - verifique, gue
a su respecto, ocurre divergencia; II - en el juzgamienio recwrrido la in-
terpretacidn fuere diversa de la que Ie haya dado otro grupo, cdmara o
grupo de camaras o cdmaras civiles reunidas. Pardgrafo tnico. La par-
te podra al defender el recurso o en la peticidn separada, requerir fun-
damentadamente, que el juzgamicnto obedezca a lo dispuesto en este
articulo”,

30) Articulo 542, Paragrafo unico del Cédigo de Proceso Civil, y articulos
255, § unico del Reglamento Interno del Superlor Tribunal de Justi-
ticia.

31) El Reglamento Interno del Supremo Tribunal Federal, para el caso
del recurso extraordinario, exige que el repertorio de jurispruden

cla sea oficial o autorizado, indicando en el articulo 99, incisos y. para

grafo unico los que asi son cousiderados,

Con relacidn al recurso especial, ereemos gque esa restriccidn no puede

existir, aunque ' él Reglamento Interno del Supremo Tribunal de Justicia
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Como, obviamente la.Constitucién no establecié el rito pro-
cesal del nuevo remedio y teniendo en cuenta su autoaplicabilidad,
debe adoptarse hasta cuando sea dada a luz la ley reglamentaria,
analégicamente, el procedimiento establecido en el Cddigo Proce-
sal Civil para el recurso extraordinario (arts. 541 a 54«6) ‘) con
las debidas adaptaciones,

haya adoptado la misma orientacién en los articulos 255, paragrafo dni-
co, 128 v 129. Lo importante es que el repertorio sea de gran circulacion.
No se debe déjar al albedrio del Tribunal la escogencia, pues tal circuns-
tancia podrd acarrear, y ciertamente acarreard, perjuicio a las paries;
que invocaren un repertorio que, aunque de amplio conocimiento, no’
estd . enlistado por el Colegiado como autorizado.

La exigencia que consta en los mismmos reglamentos referentes “a trans-
cripcién de péarrafos que configuren el disemso, mencionando las circuns-
tancias gque lo identifican v asemejan a los casos confrontados”, no es
ImAs gque un presupuesto objetivo de todo recurso, cualguiera que sea la
fundamentacién.

32) Ver Rogério Lauris Tucci, obra y volumen citados, paginas 361 y

siguientes. “Art. 541. Cabra recurso extraordinario amte el Supremo
Tribunal Federal de las decisiones proferidas por otros tribunales, en 1o
casos previstos en la Constitucién de la Republica. Art. 542. El recurso
sera interpuesto deniro de Ios quince dias, ante el presidente del tribunal
al que que se recurre, mediante peticion que contendrd: 1 - la exposicidn
del hecho y del derecheo; II - los fundamentos juridicos de la peticion de
reforma de la decisiéon. Paragrafo tunico. Cuando el recurse extraordina-
rio se fundare en diferencia entre la interpretacién de la ley federal adop-
tada por el juzgado ante el que se recurre y la que le haya dado cualquie-
ra de los otros tribunales o el Supremo Tribunal Federal, el recurrente
hara la prueba de la divergencia mediante certificacidn, o indicando el nu-
mero y la pagina del periddico oficial, o del repertorio de jurisprudencia
que lo hubiera publicado. Art. 543. Recibida la peticién por la secretaria
del tribunal y alli protocolizada, se intimara al recurride, abriéndose la
vista por el plazo de cinco dias para impugnar la procedencia del recur-
s0. 1¢ Terminado ese plazo, serdn los-autos, con o sin la impugnacion,
entregados al presidente del tribunal, el cual, en despacho motivade, ad-
mitird o no el recurso, en el plazo de cinco dias. 2* Admitido el recurso,
en el plazo de cinco dias. 2¢ Admitido el recurso, se pondran a disposi
cion los autos sucesivamente, del recurrente y del recurrido, para que
cada uno, en ¢l plazo de diez dfas, presente sus razones. 3* Presentadas o
no las razones, los autos seran remitidos, dentro de los quince dias, a la
secretarfa del Supremo Tribunal Federal, debidamente preparados. 4°
El recurso extraordinario sera recibido Unicamente en el efecto devolw
tivo. Art. 544. Denegado el recurso, cabra el recurso de queja para el Su-
premo Tribunal Federal, en el plazo de cinco dias. Pardgrafo umico. El
recurso serd instruido con las piezas que fueren indicadas por el recu-
rrente, en las que deben constar obligatoriamente, el despacho denegato-
rio, el certificado de su publicacién, la decision recurrida v la peticidn
de interposicién del recurso extraordinario. Art. 545. La preparacién del
recurso extraordinario serd hecha en el tribunal de origen, en el plazo
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Bajo este aspecto, debe destacarse que el remedio, interponi-
ble ante el presidente del tribunal al que se recurre, cabe para el
Tribunal Superior de Justicia, siendo del mismo tribunal Ja com-
petencia para la apreciacién del recurso interpuesto conira el ac-
to decisorio del Colegiado “a quo” que no admitié el recurso.

La cuantia depositada en el iribunal de origen, abarcara
las costas debidas al Tribunal Superior de Justicia, obedeciendo
el procedimiento y el juzgamiento del recurso conforme lo dispu-
siere el reglamento interno de la mencionada Corte “%.,

El plazo para la interposicién es de quince dias, lapso para
los recursos en general %,

Dada la naturaleza especial, en que se discute exclusivamen-
te el derecho, él tiene que ser rcibido sélo en el efecto devoluti-
vo ¥ giendo posible, en consecuencia, la ejecucién provisoria de
la sentencia.

Si la decisién del Tribunal Superior de Justicia proferida en
juzgamiento de recurse especial, difiere de lo juzgado por otro 6r-

de diez dias, contados desde Ia publicacién del despacho a que se refiere
el art. 543, 1¢, bajo pena de desistimiento, y abarcara las costas debidas al
Supremo Tribunal Federal, asi como los gastos de remesa y de retorno
de los autos. Paragrafo tmico. Podra el recurrido requerir carta de la
sentencia para la ejecucion de la decisiéon recurrida, cuando fuere el ca-
s0, incluyéndose en los gastos los de reproduccion de la carta en la cuen-
ta de costas del recurso extraordinario que seran pagas por el recurren-
te. Art. 546, El procesc y el juzgamiento del recurso extraordinario, en
el Supremo Tribunal Federal obedeceran a lo que dispusiere el respectivo
reglamento interno. Parigrafo tnico. Ademdés de los casos admitidos en la
ley, es recurrible en ¢l Supremo Tribunal Federal, la decisidn del Grupo que
en recurso extraordinario o recurse de instrumento, diverja del Juzgannen-
to de otro Grupo o del Plenario”.

‘;32a) Articulos 263 a 265 del Reglamento Interno del Superior Tribunal
Federal.

"33) “Art. 508. En todos los recursos, salvo el de queja y el de los em-

bargos de declaracion, el plazo para interponer y para responder,
serd siempre de quince dfas”, Reza el articulo 2535 del Régimen Interno
del Superior Tribunal de Justicia que “El recurso especial sera interpues-
to en la forma v en el plazo establecido en la legislacién procesal vigente,
y recibido en el efecto devolutivo”.

34) Ver articulo del Reglamentd arriba transcrito. .

- 99



gano de la misma Corte, contra esas decisiones procede el recurso
de embargos de divergencia ©%.

35) “Art. 546, paragrafo unico del Cddigo de Proceso Civil y articulos

266 y 267 del Reglamento Interne del Superior Tribunal de Justicia.
Constituyen los embargos de divergencia un recurso que tiende a obtener
la uniformidad de la jurisprudencia en el Tribunal.

Acerca de la materia, ver Nuevos Embargos Infrmgentes pagmas 121
y siguientes, Saraiva, 12 edicitn.

Lo
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EL DERECHO DE ACCION

Beatriz Quintero de Prieto *

1. La accion en el derecho romano 2. Principales teorias
acerca de la naturaleza de la accion 3. Conclusiones.

Intento presentar esta tematica desde un angulo amplio, ob-
jetivo y cientifico, lo cual como propdsito, es encomiable. Entre
muchas dificultades encuentro la adicional ‘de observar que esta
voz proteica tiene muchas acepciones tanto en la terminologia filo-
s6fica’ como ]uI‘IdICa tanto en sus raices como en su estructira
aciual. Una marcada penumbra conceptual ha nublado la institu-
‘cién desde siempre; las teorias en torno a su naturaleza se han su-
cedido en el decurso de la historia reemplazandose a veces, otras
coexlstlendo en disputa incesante’

Tal vez hoy sea pacifico entender que la accién es un derecho,
con autonomia propia frente al mismo derecho sustancial, y tan
solo esto, porque la clasificacién que le corresponda deniro del
género mismo de los derechos va es polémica, tanto mdas las cuali-
dades inirinsecas que se le atribuyan y le individualicen como tal,
como. derecho .de accién, mirado frente a los demads.

Toda esta batalla cientifica librada por la filosofia y por la
‘teoria general del derecho en la conquista de su esencia misma no
ha sido exirafia a este instituto y continfia formando parte de esa
bandera de combate el engastamiento cientifico del concepto en
sus esquemas. Es una franja multifacética en la que encuadran in-
quietudes: si el derecho subjetivo se distinga del objetivo, si tenga
como elemento caracteristico una voluntad o un interés, si el Es-

* Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal, Magistrada de
la. Sala Civil del Tribunal Superior de Medellin y Profesora de la teo-
ria del proceso en la Umversmad de Medellin,
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tado pueda entronizarse como umo de los polos de la relacién ju-
ridica correspondiente al dervecho subjetivo, si la libertad sea un
derecho, si el denominado derecho de peticién o si éste de la ac-
cién encuentre o no autonomia en el campo asignado al derecho
subjetivo piiblico, si Kelsen, si Windscheid, si Von Thering, si Roguin,
si Aftalién, si Garcia Maynez, son todas etapas que deben agotar-
se con intensidad por lo menos para concluir que el verdadero cam-
po de la temdtica estd reservado al derecho procesal.

Los andlisis que hoy ya son historia superada en rededor de
esta materia se traen a cuento porque de alguna manera arr0]an.
luz sobre el entendimiento moderno del instituto.

1. La accidn en el derecho romano

Una definicion de Celso (siglo segundo después de Cristo,
época del Ordo Tudiciarum Privatorum en el desenvolvimiento del
proceso romano) sirve como mojén liminar a este estudio: “nihil
aliud est actio quam ius persequendi in indicio quod sibi debetur”: .
nada, distinto es la accién del derecho de perseguir en juicio cuan-
to se nos debe. Es Roma vy es su sistema juridico en el que primor-
dialmente campean las acciones. Desde las Doce Tablas con el pro-
cedimiento de las actio leggis, o acciones de la ley, como jurispru-
dencia pontifical en donde la accién era la f6rmula textual y sa-
grada que el pontifice entregaba a cada interesado para el singu-
lar reclamo, y luego en la ley Abuliac v en Las Dos Julias, con el
procedimiento Formulario cuando es el pretor o magistrado (edic-
to del pretor) quien redacta la férmula ante el reclamo del intere-
sado, son siempre las acciones, por encima de los derechos, las
que importan, porque éstos son definidos por aquéllas: no es tanto
el derecho de propiedad cuanto la denominada accidn reivindi-
catoria. La consideracién principal corresponde a la accion y la
accesoria al derecho que ella defiende.

Pero Roma duerme sobre sus instituciones y es solamente
luego, Ortoldn*"’ quien se cuestiona si para entonces la accién
hubiera significado verdaderamente esa -férmule descriptiva del

1) Orioldn: Explication historique des tnsiiiuts de I Empereur Justinien
cuarta edicién, tomo I. Paris Joubert, 1847 p. 117, citado por Luis
Dorantes Tamayo “Elementos de teoria gradual del proceso”. Porruia
S. A. Méjico, 1983.
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derecho, que el pretor confeccionaba en la etapa in ius, o si en
cambio lo fuera el derecho a reclamar la férmula misma. Poste-
riormente viene el siglo tercero después de Cristo, Augusto, época
de La extraordinaria cognitio y Ortolan analiza la a@ccién como el
reclamo que se hace de la jurisdiceion del emperador, ante el juez,
va un oficial del Estado y ‘en un proceso escrito.

De todas maneras Roma nunca emerge de la conocida en doc-
irina como la concepcién monista de la accién y el derecho subjetivo,
privado, sustancial, civil, para mayor precisién.

Después los barbaros invaden a Roma y casi insensible-
mente el derecho Germano matiza las instituciones romanas, com-
plejo que a la vez padece la nefasta influencia de la Sente Ingui-
sicién, Finalmente Bolognia despierta a los estudios romanisiicos
del derecho procesal en el siglo XIlI. Es el periodo de las practi-
cas forenses si pero también se inicia el estudio tedrico del proce:
s0 romano en las universidades.

2. Prmczpales teorias acerca de la natumlem de
la accion. : :

Con respecto a lo que sea la accion en si misma, a su manera
de ser intima, se han distinguido las escuelas en su historica dis-
crepancia.

Escuela clasica o monista.

Una primera tendencia, primera en el tiempo, es la escuela
o teoria clasica o monista que identifica la accion con el mismo
derecho sustancial es la teoria unitaria de la accidn y el derecho.
La accién es solamente un elemento del derecho sustancial o un
aspecto del mismo; se relaciona la idea de accién con la de lesién
de un derecho sustancial, como un poder inherente al derecho sub-
jetivo de reaccionar contra su violacion. Como antes se anotara,
se han sefialado los origenes de esta concepcién espec1almente en
la definicién de Celso.

Dentro de esta corriente cldsica o monista cabe distinguir
algunos doctrinantes de importancia, los cuales, pese a que se con-
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servan deniro de los linderos de la concepeién unitaria, han de-
marcado posturas.

Demolombe

La elaboracién de los cédigos marca las respectivas eras y
también las concepciones filoséficas y juridicas de los pueblos en
la historia de! derecho y de vma manerda muy especial lo hicieron
los cidigos mnapolednicos. Afio de 1806:. Demolombe es civilista.
Para entonces el derecho civil ha conquistado la preeminencia de
que goza durante siglos; ya no es mds la accién lo primero y el
derecho subjetivo lo segundo sino a la inversa; e derecho subjetivo
civil es la entidad importante y la accién es su apéndice, una sola
cosa _con aquél. Es de esta época la maxima: No hay derecho sin
accion, y solo de retruéeano: No hay accidn sin derecho .

v

Garsonnet

Pertenece a la época del procedimentalismo francés, todavia
dentro de la concepcién monista del derecho v la accién, pero tal
vez el caracter de su especialidad procesal, le permite por lo menos
enlender que si bien la entidad se conciba como una sola, esa mis-
ma presenta dos facetas, como las dos caras de una moneda: una
faceta estdtica que se componga como el derecho subjetivo y una
faceta dindmica que corresponda a la accién vy que cobre relevan-
cia cuando el derecho subjetive es desconécido o violado. Y a la
verdad que Francia no avanza en este sendero, ni siquiera hoy,
porque todavia Jappiot, Glasson y Tissier permanecen en la con-
cepcion de que la accidén sea apenas el derecho sustancial violade
que Teacciona.

Savigny

Marca ya un momento de transicién importante; introduce un
concepto nuevo cuando entiende que la violacién del derecho sus-
tancial da origen a otro derecho el cual tiene por contenido una
obligacién del violador de cesar en la vielacién. Pero este derecho
de accion depende de la existencia del derecho sustancial y de
su violacién, Pese entonces a su avance permanece en la concep-
cién monista porque la accién como detecho no tiene autonomia.

2) Demolombe. Cours de Napoledn Code Vol 9. Cita de Luis Dorantes
Tamayo “elementos de teoria gmeral del proceso”, junio 1983, Mé-
jico, pagina 31.
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Teorias de la autonomia de la accidon.

'La nota comin de estas teorias es, como resulta del mismo
enunciado que otorgan autonomia conceptual a la accion {rente
al derecho sustancial. Ofrece dos variantes, le concreta vy la abs-
tracta. Ambas se han desenvuelto en sentido diverso pudiendo pre-
gonarse que es mds antigua la concreta que la abstracta. |

La polémica Windscheid-Mutter y el nacimienio de las
teorias auténomas del derecho de accién

Es el afio de 1856 en Alemania que viene empefiada en un
esfuerzo cientifico importante en busca de la elaboracién de sus
codigos. Windscheid es un profesor universitario de apenas cua-
renta afios pero con una merecida trayectoria en la catedra y con
teorias y conceptos propios ya publicados fruto de sus consagra-
dos estudios romanisticos y civilisticos. Recuérdese su concepeidn
acerca de la esencia del derecho subjetivo como radicada en una
faculiad de obrar como una voluntad concreta frente a la volun-
tad general que implique el derecho objetivo *®. Pone entonces
en circulacién un ensayo que intitula Lo actio de derecho civil ro-
mano desde el punto de vista del derecho actual ®) €l cual viene
a constituirse como el primero de los tres escritos que componen
la polémica. El estudio aceniia ese mismo aspecto que ya este
trabajo se preocupé por puntualizar; que al paso que en Roma la

~accién era el derecho, ya en su época en Alemania el derecho es
' primero que la accién, pero que ademds, esa actio romana es la
anspruch o pretension material concebida como el reclemo de la
prestacién debida cuando debe trasladarse al proceso.

En definitiva, el solo logro del escrito de Windscheid, su mds
feliz doctrina es ol descubrimiento del concepto de pretensién. ma-
terial, diciendo ver en ella, en ese reclamo de la prestacién debida,
el equlvalente moderno de la actio. Es, como se dijera, la anspruch,
concepto que el propio Windscheid reelaboré en -las pandectas y
que alcanzé su apogeo con la explicita formulacién legislativa del
concepto en el articulo 194 del cédigo civil alemén, en cuya re-
daccién participé: afios de 1880-83.

Para Windscheid el concepto moderno de accién colnclde en-
tonces con el de pretensiéon material (tal vez influenciado por su

3) Rudolf von khering La dogmdtica juridica. Buenos Aijres 1946, cita
de Aftalién. Infroduccion al derecho, 1la edicion AIKIH Buenos Ai-
res, 1980,

4) Bernhard Windscheid. Polémica, EJEA Buenos Aires, 1974.

105



idea de la esencia del derecho sustancial subjetive como voluntad
concreta). Sostiene que toda violacién o desconocimiento de un
derecho sustancial origina- una pretensién en favor del lesionado
v en contra del violador para obtener el resarcimiento del dafio o
la satisfaccién de la obligacién. Esa pretensién se puede lograr
en forma espontinea cuando quien dio lugar a ella repara el da-
fio o paga lo debido; pero en otras ocasiones es preciso acudir an-
te la jurisdiccién vy asi la pretensién material se convierte en ac-
cién. La accidn es entonces la pretensién material deducide en
juicio y €l concepto de Klargerech (accién propiamente tal) desa-
parece como concepto sin actualidad . "

Theodoro Muther

En 1857 publica su escrito de réplica a Windscheid: La teo-
ria de la accién romana y el derecho moderno de obrar ©. El es-
tudio de Muther nace de una orientacién de abierta y sola oposi-
cién a la obra de Windscheid; por esa su desnudez urticante tuvo
menos resonancia que el de su antecesor pero también es debido
ello a la diferente autoridad que cada uno tenia sobre los recep-
tores de las ideas: Muther contaba treinta afios de edad cuando
provocd la polémica, apenas un afio antes habia sido nombrado -
profesor extraordinario de la universidad de Koenisherg, aparecia
si como poseedor de un especial conecimiento de la materia pro-
cesal por cuanto habia frecuentado la escuela de Kohler en Berlin.
Muther es pues el cientifico del derecho procesal al paso que
Windscheid es el romanista y el civilista; Muther murié a los cin-
cuenta y dos afios de edad, pero es él, pese a su cardcter agrio que
le vuelve impopular, el que iraza el verdadero camino procesal.

La accién se separa del derecho civil definitivamente y pasa
al derecho procesal en el escrito de Muther, como derecho piiblico
subjetivo en el cual existe un obligade vy éste es el Estado: la actio
romana no es algo equiparable a la Anspruch, es el derecho a
obtener la férmula de manos del pretor o magistrado.

El escrito de Muther tiene en realidad el siguiente tema: So-
bre la doctrina de lg actio romana del derecho de accionar actual,
de la litiscontestatio v de la sucesién singular en lds obligaciones.
El prélogo de su escrito relieva ya todo el propésito critico: “quien
al realizar investigaciones histérico-dogmaticas haya advertido que

5 Bernhard Windscheid. La actio en el derecho civil romano. Polémica
pégina 8.

6) Theodoro Muther. Op. cit, pagina 200.
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las opiniones mis infundadas que alguno vierte son frecuentemente
aceptadas sin ninglin examen por oiros, ¥ conquistan a iravés de
la fuerza consagradora de una tradicién ultrasecular, una posi-
cién practicamente inatacable, estard convencido como yo de que
es Gtil someter a toda nueva doclrina a una critica aguda y deta-
Hada en el momento mismo de su nacimiento. El objetivo princi-
pal de mi trabajo es quitar de en medio la nueva teoria de Winds-
cheid”. Pone luego de presente que no conoce siquiera a Winds-
cheid y que su- coniroversia es en conira de su doctrina.

Alpunos conceptos de su polémica: la accién no es un anexo
del derecho originario ni un agregado a su contenido, sino un de-
recho singular que existe junto al otro como proteccion; con la
violacion del derecho originario se tienen dos derechos de matura-
leza piblica: el del lesionado hacia el Estado para la obtencién
de la tutela estatal y el del Estado contra el autor de la lesién pa-
ra procurar el remedio correspondiente a la violacién y a su dafio.
Actio es la pretensién del titular del derecho dirigida al pretor
para la expedicién de Ta f6rmula con el propésito de lograr la com-
posicién de su derecho sustancial violado; afin con posterioridad
al periodo del derecho formulario continué el concepto de que a
consecuencia de Ia lesion de un derecho nace otro: el derecho a la
tutela estatal surgido con el derecho originario y preexistente a la
lesién misma. Si bien, anota todavia Muther, la esiruciura del pro-
ceso ha cambiado esencialmente, ese derecho a la tutela del Estado
. persiste como figura y de manera menos condicionada que antes,
-porque hoy todas las personas son admitidas en el preceso con ba-

se en la simple afirmacién de que existe una lesién del derecho.
También para él, concluye, como para los romanos, el presupues-
to del derecho a la tutela estatal es otro derecho y la lesion de éste.

Réplica de Windscheid a Muther

En el mismo afioc de 1857 se publicé la réplica intitulada La
actio, réplica al doctor Theodoro Muther. Windscheid argumenta
entonces que no fue su intencién referirse a ese concepto de accion
el cual solo de manera impropia podrd significar derecho de ac-
tuar: la accién asf seria el acto de actuar en juicio: la Klagerecht 7.

En realidad Ia accién se separa del derecho civil y se yergue
como un derecho auténomo piiblico que se ubica en el derecho
procesal, en 1a obra de Muther. Windscheid solamente llega hasta
la idea de la pretensmn material.

7) Bermhard Windscheid, La actio. réplica... Op. cit, pagina 295
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Con la polémica y especialmente por obra de Muther nacid
el derecho procesal cientifico al lograr autonomia una de sus ins-
tituciones; otras, la alcanzarin luego, la institucién del proceso,
por ejemplo, en la obra de Oscar Von Biilow,

Es lo cierto también que Muther no determina un camino de-
cidido hacia la concepcién concreta o la abstracta del derecho de
accién. Windscheid, sin quererlo, en su dliimo escrito, se presenta
gomo el precursor de las teorias abstractas. ¥s Adolfo Wach quien
elabora el concepto de Muther y d4 nacimiento a la Elscuela con-
creta de la accidn. j

Teorias concretas de la accion.

Su denominador comin se objetiviza como un reclamo de una
tutela concreta que formula el titular del derecho sustancial para
ta obtencién de una sentencia favorable. Entre los militantes de
esta escuela. se dan actualmente algunas variantes.

A dolfo Wach

" Wach concibe la accién como un derecko concreto a la tutela
juridica parn la obtencién de una sentencia favorable. Expone su
teoria en su Monual de derecho procesal civil alemdn y también
en su libro La pretensién de declaracion. Estructura este derecho
como posible de ser esgrimide frente al Estado v en contra del de-
mandado como una precisa v concreta reclamacién de un derecho
sustancial singular, el cual aspira a que le sea concedido en sen-
tencia favorable. Es un derecho auténomo, diverso por lo mismo
del derecho sustancial reclamado, subjetivo, publico por cuanto
uno de sus sujetos pasivos es el Estado, concreto, referido entonces
con un vinculo definitivo conceptual al derecho sustancial singu-
lar que se depreca, dirigido igualmente en contra del demandado.
Concreto, ademds, explica, porque no corresponde a cualquier per-
sona sino apenas al efectivo titular del derecho sustancial sometido.

Giusseppe Chiovenda

El maestro italiano pronuncia su discurso en la Universidad
de Bolognia en 1903 La accién en el sistema de los derechos; en él
expone su leoria de la accién como Derecho potestativo v le asig-
na unas caracteristicas peculiares pero en tal forma que reirocede
a la consideracién de la naturaleza privada del derecho de accién
suprimizndo cualquier relacién posible que éste signifique fremte
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al Fsiado para circunscribir como sujeto pasivo exclusivamente
al demandado. Define 1a accién como El poder juridico de dar vi-
da a la condicién pare la actuacion de la voluntad de la ley. La
indole del derecho de accién sigue siendo procesal pero es priva-
da porque se dirige apenas conira el obligado y la intervencidn del
Estado en nada cambia su naturaleza.

Entiende por derecho potestativo un tertium genus, al lado
de los reales y los personales, cuyo objeto consiste en crear, mo-
dificar o extinguir situaciones juridicas o derechos subjetivos que
no dependen de la sola volimtad del titular y sin que corresponda
a ellos una correlativa sujecién de la parte sobre la cual se ejer-
cen. Chiovenda se refiere al derecho objetivo y al subjetivo como
concepeion dual y es en la categoria del subjetivo en donde distin-
gue los reales y los personales, los cuales producen derechos en un
sujeto, correlativos a la obligacién o deber de otro; y al lado de
ellos clasifica los que denomina Derechos potestafivos como situa-
ciones en las cuales la ley concede a alguien el poder de influir
con su manifestacién de voluntad en la condicién juridica de otro,
sin el concurso de la voluntad ajena, lo cual puede lograrse ha-
ciendo cesar un preexistente estado de derecho o produciendo un
nuevo efecto juridico, como es el caso del cényuge para obtener
la separacién de hienes o e] divorcio.

Una sintesis de su pensamiento puede ser la siguiente: a ve-
ces el derecho no se actia espontaneamente por el cumplimiento
. del obligado y ni siquiera es suficiente esa voluntad de cumpli-
miento para su actuacién. Asi ocurre por ejemplo con el divorcio.
En referencia con ellos solamente la intervencién estatal puede lo-
grar su aciuacién, Empero, el Estado no interviene espontineamen-
te sino después de que el particular formula su peticién y esa pe-
ticién es la accién. El derecho potesiativo es pues un “poder en
virtud del cual su titular puede influir sobre situaciones juridicas
preexistentes, modificindolas, extinguiéndolas o creando otras nue-
vas, mediante una actividad unilateral propia™.

El derecho potestativo no es un derecho de prestacién porque
no existe la obligacion correlativa; el demandado no debe hacer
nada pero tampoco puede apariar de si el efecto, es una situacién
juridica de sujecién pero no una de obligacién.

Es también Santiago Sentis Melendo quien enirega traducide
este otro pilar de la teoria del proceso, discurso de Chiovenda so-
bre la accién. Este su discurso se inicia con un elogio a Bolognia
a la que aprecia como ¢l emporio cientifico del derecho procesal
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a la par que Roma lo sea-del derecho civil. Reconoce que desde
hace cincuenta afios Alemania trabaja en la doctrina procesal cien-
tifica de la accién. Cuando alude al estudio de Windscheid asi se
expresa: “no se puede decir que este irabajo del celebrado pan-
dectista aleman haya favorecido directamente a la claridad de las
ideas en nuestro tema: inicié mds bien una serie de cuestiones in-
terminables, una verdadera persecucién de sombras, todavia no
concluida teniendo por objeto la determinacién precisa del con-
cepto de Anspruch. Ya que cada uno entiende a su modo, algunos,
més fieles a Windscheid, entienden el mismo derecho real como
un complejo de Anspruch...”. No es muy elogicso Chiovenda cuan.
do se refiere al maestro alemdn. Por cuanto conciernz a Muther
expresa: “éste tiltimo parecié que refutase la nueva critica de los
conceptos dominanies: en realidad no hacia mis que completarla
dedicindose a la investigacién del elemento negado por Winds-
cheid”. Se refiere Chiovenda al derecho ds accionar que entendid
negado por Windscheid en el concepto moderno de la actio al iden-
tificarlo con la pretensién material y avanza: “Muther liegd asi a
concebir el derecho de accionar como un derecho frente al Estado
en la persona de sus érganos jurisdiccionales, como un derecho
a la férmula, o, para nosoiros, a la tutela juridica. A este derecho
subjetivo piblico que tiene por presupuesto un derecho privado y
su violacién, corresponde en el Estado no solo el deber respecto al
titular del derecho de impartirle la tutela, sino también un dere-
cho subjetive suyo, del Estado, piblico, se entiende, de realizar
contra el particular ebligado la coaccitn necesaria para obtener
de él el cumplimiento de sus obligaciones”. Es ésta una interpre-
taciéon magistral que hace Chiovenda del pensamiento de Muther,
como puede apreciarse. Y se adenira alin mas Chiovenda en su
critica del pensamiento de la accién como un derecho piblico, co-
locando en tela de juicio igualmente la concepcién abstracta de
Biilow a la que menciona como “nueva direccién publicistica en la
docirina del derecho de acionar” ', nueva per cuanto concibe
como abstracto el derecho de accionar al entender el proceso como
figura juridica por si misma, separdndolo y hasta contraponién-
dolo a la relacién juridica privada; relacién de derecho piblico
que es fundada por la demanda judicial y que tieme naturaleza
formal, de donde el derecho de las partes en la relacién procesal
tiende a la sentencia pero no a una determinada sentencia. Se en-

8) Giusseppe Chiovenda. La acciéﬁ en el sistema de los dervechos, Te-
mis, 1986. ‘

9 Giusseppe Chiovenda. Op. cit., pagina
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ruta asi Chiovenda definitivamente hacia su destino: hacia la con-
cepcién del derecho concreto de accién: “no existe un derecho de
acclonar independiente de un efectivo derecho privade o de un
interés que pueda conducir a una sentencia favorable” y pregona
el derecho de accién como el derecho a la sentencia favorable ex-
presando que se apoya en el concepto de Wach de la accién como
derecho a la tutela juridica y que no es mas que una reproduccion
del pensamiento de Muther como desarrollo de la tesis de a accién
como derecho a la tutela juridica correspondiente, frente al Esta-
do para que la imparta y frente al adversario para que la soporte.

Y asi Chiovenda, se encasilla también en la escuela concre-
~ ta, todavia en integra confusién de los conceptos de pretensién pro-
cesal, de accion y de demanda: el que concibe la accién como un
derecho concreto a la sentencia favorable y que se tiene contra el
adversario, por el titular efeciivo del derecho sustancial. En sin-
tesis, a la par que Chiovenda regresa a la concepcién privada del
derecho de accién avanza con paso firme en el camino de la auto-
nomia de esta nocién con respecto al derecho sustancial y a la
misma pretensién material. Una cosa es el derecho a la prestacidn,
dice, y otra el poder de provocar la coaccién del Estado; pero eso
la accién puede nacer y extfinguirse independientemente de}. dere-
cho sustancial y estd regida por la ley procesal. Empero, y con-
cecuente con su escuela de la autonomia concreia realza su postura
de que existe un lazo conceptual enire accién y derecho sustancial,
enire accion y obligacién, esa precisa prestacién susiancial que se
" reclama, como su objeto.

Después de Chiovenda

Luego de Chiovenda y en la época moderna se forjan elabo-
raciones con mas pureza tedrica tal vez, como la de Liebman, co-
mo la de Véscovi, como la de Montero Arocca, que hasta se dicen
perienecer a la escuela abstracta pero que en Ja préctica sin em-
bargo niegan autonomia al concepto de accién en referencia con
el de pretension procesal y con el de demanda, y por lo mlsmo S
persisten de hecho en la concepeidn concreta de la accién. . S

Muy bien podria comprenderse que la teoria concreta de la;.
accién fuera una etapa superada en el camino cientifico,. como: pel-'
dafio que hubiera aprovechado la escuela abstracta: en su tarea de
puradora del concepto. No puede sin embargo formularse una tal
aseveracién porque es lo cierto que autores contemporaneo de gran




importancia en el dervecho. procesal contintan aferrados a su sig-
nificacién concreta y de ello es prueba por cjemplo la insistencia
con la cual se clasifican las acciones, clasificacion que va desde
una total presentaciéon de acciones que correspondan a. los diver-
sos derechos, hasta la mas general, que distingue las que. denomi-
na “acciones declarativas”, “acciones constitutivas”, “acciones de
condena”, aceptable solamente como referida a direcciones de la
tinica accién y apenas por retlejo de las denominadas direcciones
de la jurisdiccidén. Cualquier intento de clasificacién implica con-
crecion y por lo mismo multiplicidad. Lo abstracio, lo que es tinico
no admite clasificacién, 5

Adin mias, Juan Montero- Arocca acaba de lanzar ' su teo-
ria segin la cual la concepcién de la escuela concreta y la de la
abstracta, sean apenas dos maneras de entender la institucién, per-
fectamente compatibles porque cada una designe una diversa rea-
lidad procesal y asi la teoria concreta simplemente busque ex-
plicar las relaciones enire el derecho sustancial y el proceso: ¢é-
mo se pasa del derecho sustancial al proceso, y la abstracta ex-
plique en cambio por qué se inicia la actividad de los érganes ju-
risdiccionales y se llega hasta el fin del proceso. Es siempre esa
resistencia a admitir a plenitud el significado de la institucién de
la pretensién procesal, éste si, reclagno conereto.

Antecedentes de la teoria abstracta.

Oscar Von Biilow en su obra “La tcoria de las excepciones
procesales y los presupuestos procesales” ™ publicada en 1868
pergefia ya los fundamentos de esta teoria; Degenkolb en Alema-
nia en 1877 y Plozz en Hungria 1880, son los precursores. Los
antecedentes pueden igualmente intuirse en la dltima parte de la
polémica, en el escrito final de Windscheid; coinciden estos doc-
trinantes en fa enunciacién del aserto esencial: La accién es algo
mdas que el derecho que triunfa, es un derecho abstracto de obrar,
desvinculado de todo fundamento positivo que legitima las pre-
tensiones de quienes lo ejercen.

Degenkolb eveluciona luego y se une a la teoria de Kohler
para sostener que la posibilidad de hecho de promover la aceién

10) Juan Montero Arocca, “la accién (un intento de aclaracién concep-
tual)”, Revista N¢ 10 de Temas Procesales, piagina 5.

11) Oscar von Biilow. La feoria de las excepciones procesales y los pre-
supuestos procesales. EJEA Buenos Aires, 1964.
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es una simple faculiad comprendida en los derechos de la perso-
nalidad y no un derecho con vida propia.

La escuela abstracta,

Son pardmetros de esta escuela tanto la total autonomia en-
tre el derecho sustancial y la accién, como la finalidad que per-
siga e] accionante de una sentencia, sin atencién o referencia al
contenido de la misma, En esta nueva tendencia la accién se inde-
pendiza no solamente del derecho sustancial, sino también del re-
sultado del proceso, estructurdndose como un derecho abstracto,
genérico, universal, siempre el mismo cualquiera que sed la rela-
cién sustancial que subyazca en el proceso (y eso es en derecho
procesal ser abstracta una institucidn, cuando la concreta cambie
con cada derecho sustancial). Se supera la concepeién de las teo-
rias concretas que supeditan la existencia de la accién al resulta-
do faborable para el actor. Pero sobre todo, alcanza plena auto-
nomia el instituto de la pretrenszon ubicindose al lado de la ac-
cién, esa, la pretensién procesal, si concreta, dirigida contra el de-
mandado, ‘cambiante de acuerdo con cada derecho sustancial que
s¢ debata en el proceso.

La teoria abstracta especialmente en la concepcion definiti-
va de Uggo Rocco es la .que ofrece la més moderna concepeién del
instituto, :

Francesco Carnelutti

De acuerdo con su concepeién la accién constituye un dere-
cho auténomo y anterior al proceso, de cardcter subjetivo, civico,
procesal y abstracto, La accién no solamente es auténoma en rela-
cién con el derecho sustancial, sino también con referencia a la
pretension. Ella es el instrumento que hace nacer el proceso, dén-
dose luego del conflicto y antes del litigio, siendo ésta la idea de
anterioridad al proceso que Carnelutti expresa convenirle a la ac-
cién,

El maestro italiano atribuye al derecho de accién el cardcter
de derecho subjetivo, afirmando que implica un interés juridica-
mente protegido, al cual corresponde una obligacién correlativa;
es ya la teoria de Von Thering acerca de la esencia del derecho sub-
jetivo como radicada en un inerés. Los derechos subjetivos son in-
tereses juridicamente protegidos, todos deben procurar un servi-
cio, una utilidad, una ventaja, el contenido de todo derecho es un
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bien, categoria -que excluye e] supwhsio del derecho de cumpllr
con el propio deber 0, oo e -oa s - o :

Toda 1a teoria Carnelutuana se edifica sobre esa concepcion:
los bicnes de la vida, los intereses juridicamente protegidos. La
accién es pues un derecho suh]etlvo como interés juridicamente pro-
tegido al cual paralelamenie asigna la calidad de derecho proce-
cesal: la distincién entre los derechos subjetivo material y subjetivo
procesal atafie tanto al contenido como al sujeto pasivo de ellos;

“el derecho sub]etlvo material liene por contenido la prevalencia
_del interés en la litis b por. sujeto paswo a la otta; parte, el dere-_‘-‘
rés en la composmlon deé 1a litis y por su]eto paswo al_ juez, 0'en
general, al miembio del oficio d quier corrésponde proveer sobie
la ‘demanda propuesta” “'*), Resta por analizar cual sed el s1gn1f1-
cado que otorga Carnelutti 4 esa cualidad de abstracto que apunta
como conveniente al deiecho de accionar. De acuerdo con su miis-
ma. explicacién, consiste la abstraccién del instituto ‘de la accion
en su 1ndependenc1a con réspécte al derecho sustancial que sé in-
voqiié, porque -la accién tiende a obténer un': ‘pronunéiamiento ji-
dicial ; para, la jusia composicién del llugm ‘con anlonomia plena:
la aécién ho se muta cualqiiera que sea el derechs sustancial -que
se debata en el proceso. Compete ella a cualquier habitdnte del
territorio macional, sin que importe el resultado del proceso, favo-
rezca o no la sentencia. a quien acciona, accédase o no al reclamo
que se formule,

Alfredo Rocéo S

Este autor. va perfzecionando el concepto. Carneluttiano: la
accibn es un derecho subjetivo puiblico frente al Estado y.solo fren-
te al Estado cuyo contenido es el interés absiracto en su interven-
cion para €] logro de-la certidumbre o :de la operancia -de la nor-
ma. valida, en el caso concreto, con miras a la realizacién: de los
intereses. tutelados: muta al su]eto paswo carneluttlano de 13 fi-
gura del juez a.la del Estado.

U go Roceo

Entrega un concepto el més moderno de. 13, accién, eIaborando
el de los dos autores mmedlatamen’te anotados la acclon es el de-

i2) Aftahon Op. c1t pagma 226

13) Francesco Carnelutu Instztucwnes Tomo I, pagma 315 EJEA Bue
. pos Aires; 1959. - :
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recho. de pretender la intervencion del Estado y la prestacion de la
actividad jurisdiccional para hacer cierio o realizar coactivamente
los intereses sustanclales tutelados en abstracto por. el denacho ob-
jetwo : :

Es novedosa la concepcién de Ugo Rocco acerca del contenl-
do del derecho de accién como el que corresponde a la. prestacién
de jurisdiccién. El objeto de la prestacién es la actividad positi-
va del Estado dirigida a hacer ciertos o a realizar coaciivamente
los intereses materiales tutelados por el derecho objetivo. Es ya
la_ concepcidn unitaria Kelseniana y de Carlos Cosslo del derecho
ob]etlvo y subjetivo,

El autor d4 también cuerpo a la idea qué ya resbozaba Alfre-
do Rocco acerca de una accién del opositor, demandado o acusado,
relevando el interés que tiene también €l para reclamar el ejercicio
de la funcién del Kstado como prestacién de su actividad jurisdic-
cional para la definicién del derecho dado que de ella dependa
su libertad. Es pues Ugo Rocco el teorizante del denommado de-
'recho de contradzccwn B

Otras direcciones,

Kohler

Kéhler piensa que el hombre fiene en general un derecho de
entablar el proceso pero que més que un derecho esa es una facul-
tad: se la liene, asi como la de hacer testamento. Son emanacio-
nes de la categoria juridica de la personalidad, de la que séirzen
igualmente muchos otros poderes. La accién entonces no es un dere-
cho que exista por si solo como tal. A Ia persona se le debe recono-
cer la potestad de viajar, de caminar, de cabalgar. .. El autor. des-
ciende atin mds, se amplia; se puude hablar inglés o francés, hacer
musica o pintar; esas emanaciones del derecho de la libertad son
" simples facultades que lleva consigo el derecho de la personalidad,
cuando no estdn tutelados juridicamente en forma especﬁxca, no
constltuyen ‘derecho algu.no con autonomia- para existir por si mis-
mo. -

Coviello

Para él, 1a accién es un hecho que se confunde con la msta"n-
cia procesal
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La accién como mera facultad fundante del derecho de la

libertad

Esta pues es la tesis de Kohler que dado su atractivo ha des-
pertado simpatias tan peligrosas como. la de Jaime Guasp, padre
espafiol del concepto de la pretensién: procesal, quien, dando re-
levancia a esta institucién de la pretensién minusvalora el institu-
to de la accién negandole lugar en el derecho procesal; por tal
motivo merece ahondamiento especial:

Sin que se pretenda ofrecer ninguna precisién sobre ema tan
e5p1noso se formulan apenas algunas apuntaciones en torno a esta
concepeién que refiere el derecho de accion al solo derecho con
* autonomia, el de la libertad. En las conversaciones diarias, por
libertad se entiende la ausencia de trabas en relacién con movi-
- mientos posibles. Con Kant, seria una causalidad cuyo primer mo-
mento es solo causa. Un concepto positivo entiende por libertad
juridica la facultad derivada de una norma: no es poder ni capa-
cidad, sino derecho. Es la facultad de hacer o de omitir aguellos
actos que mo estdn ordenados ni pr0h1b1dos, ese derecho se refiere
siempre a la ejecucién o a la omisién de los actos potestativos;
cuando alguno de los obligados falta al cumplimiento de su obli-
gacion el titular de la facultad correlativa puede exigir la remo-
cién del impedimento. La libertad juridica corresponde pues a to-
da persona para optar entre el ejercicio o el no ejercicio de sus
derechos cuando el contenido de Tos mismos no se agota en la posi-
bilidad normativa de cumplir un deber propio. Por eso la libertad
no es derecho auténomo sino dependiente o fundado. Mis que es-
pecie clasificable entre los derechos subjetivos es una forma cate-
gorial de manifestacion de todos los que no se fundan en un deber
juridico. Es una facultad de optar ya que consiste en el derecho
concedido al titular de la facultad independiente, de optar entre
el ejercicio y el no ejercicio de ésta.

La idea que precipita la concepcién del derecho de accidn
como un derecho sin autonomia, sino apenas como un distintivo
de la libertad, es indudablemente esa asimilacién que con propd-
gito o sin él han realizado los doctrinantes desde Muther, desde
Chlovenda, desde Carnelutii, cuando la ofrecen en su conflgura-
cién como el equivalenie de la maxima latina: nemo iudex sine
actore, como la facultad entonces que se confiere a la parte para
que imprima el impulso inieial al proceso, regla técnica que co-
rresponde al tipo o sistema procesal dispotivo y paralelamente
en el campo procesal penal, al acusatorio. Como facultad para de-
sencadenar la jurisdiccién, es evidentemente un concepto que en-
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cuadra en la idea de que la funcién jurisdiccional se oriente a la
proteccién de derechos subjetivos de particulares por lo cual el
aparato jurisdiccional solo podria moverse a instancia de las partes.

Asi concebida la accién solamente como esa facultad de im-
primir al proceso su impulse inicial es evidente que la teoria de
Kohler alcanza validez plena. Pero si el derecho de accién es algo
més que ese mero impulso inicial del proceso se abrem paso no
solamente las concepciones que le confieren autonomia como dere-
cho a la jurisdiccién sino también la posibilidad de independizar
su concepto de los tipos procesales, dispositivos o acusatorios, e
inquisitivo, que serian apenas aspectos técnicos de la regulacién
de ese primer componente del derecho de accién, el cual evidente-
‘mente se muestra como un derecho complejo.

Couture

Para Couture en el estado de derecho la violencia privada
se transforma en peticion ante la autoridad; esa peticién consti-
tuye el poder juridico del individuo de acudir ante la autoridad
que ne puede serle quitado a nadie, porque prohibida la justicia
por mano propia ese poder es el medio necesario > para obtener la
prestacidn de la jurisdiceién.

Un poder d= esa indole forma parte de la estructura misma
del derecho, debé ser otorgado con la misma generosidad. En cuan-
to a su naturaleza Couture responde que es un derecho civico inhe-
rente a todo sujéto de derecho en su condicién de tal: es el mis-

-mo derecho constitucional de peticién a la autoridad, consagrade
en la mayoria de las constituciones vigentes. La accién vendria a
ser asi una especie dentro del género de los derechos de peticién
porque el derecho constitucional de peticién no es olra cosa que
el derecho de comparecer ante la autoridad; més tarde en sus fun-
damentos expresa que es el poder ]urzdzco que tiene todo sujeto
de derecho de acudir a los Srganos jurisdiccionales para reclamar-
les la satisfaccion de una pretension. En sus “Fundamentos™ pues
ya no habla de accién como derecho civico sino como de poder y
dice que se encuentra consagrado en el articalo 10 de la declara-
cion universal de los derechos humanos aprobada por la asamblea
de las Nacionss Unidas €] 10 de diciembre de 1948. Expresa ade-
mds que no cabe distinguirle del derecho a demandar porque éste
es justamente la accidn. . pero una demanda en sentido formal. ..
Agrega ademis que la diferencia entre la accién y otros derechos
de peticién no pertenece a la esencia sino a la técnica del derecho
mismo.
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Y ésta es también la- concepcién de Aftalion: puesto que el
Estado monopoliza la coaccién y se encarga de este modo de ha-
cer efectivos contra:el obligado los derechos del - facultado, para-
lelamente al derecho subjetivo del facultado debe reconocerse en
términos generiles el derecho de éste a obtener la inteivencién de
los érganos estatales a efectos de actuar la norma en el caso con-
creto v hacer efectiva a sancién contra el obligado, La obhgamon
del Estado consiste en juzgar, ejercer la jurisdiccién, vesolver con-
forme a la norma general el caso concreto sometido a ld misma.
La aceidn aparece gsi como un caso especial de] derecho mas ge-
neral de peticionar @ las autoridades, en el que se encuentra deta:
lladamente reglamentada la prestacmn de la jurisdicciéon por el
6rgano estatal. En el caso genérico de peticién a las autoridades
no se encuentra normada en detalle la conducta de los 6rganos an-
te la peticién del particular, no obstante lo cual es notorio que mu-
chas leyes especiales preven =l procedimiento medianie €l cual los
particulares promueven .o ‘impulsan la- actividad de los organos
administrativos ', La asi denominada accién penal :

Se suscita, el cuestlonamlkno por cuanto el ius pumendl en
su pecuharldad haya implicado_siempre una ‘escision. de conceptos.
en la materia procesal y porqué ademas eg relevanie del solo exa-
men de lo anteriormente expuesto toda Ta teoria de Ta accién se ha
edificado. por procesahstas 81 pero’ con-atishe: al*devécho ¢ivil, al
derecho privado; sir que -expertos ‘en pénal o siquiera en procesal
penal se hubieran:asomado a la tematica, También' porque siendo
el proteso penal .iberoamericano ese conipuesto sistemélico’ de la
etapa inquisitiva del sumario y la dispositiva-del juicio o plenario,
el concepto de accién concebido como equivocamente lo han -pro-
piciado los mismos  doctrinantes que” han suministrado su estrue-
tuta definitiva, cual el' impulso inicial del procéso, resultd vy
forzade de comprender siendo -asi‘que doctrinantes de importancia
én’ materia penal (Juan Fernindez CarraSquﬂla por e]emplo,) 10
han callflcado mcluswe como un ]‘antasma, o

Cuando acaece la violacién de la’ ley sustancial pﬂnal es el
Estado el titular del ius puniendi, el titular de la pretension sus-
tancial punitiba, la cual solamente puede dzsenvolver por ante los
Tribunales. como érganos deposltarlos de la. ]urlsdlccmn y median-
te e] proceso. :

Es rudlmentarla 1a concepclon de la accidn en algunos doc-

14) Aftahén... Infroducaon, pagina, 255.
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quien pregona que el delito genera dos acciones, la penal y la ci-
vil. La accién es entonces el apéndice del derecho penal violado,
aserto del todo inapropiado a la luz del moderno concepto de ac-
cin sin que se:considere necesario iterar acerca del particular. Si
la accién.es abstracta, auténoma y consiste en el derecho a la ju-
risdiceién mal puede pensarse que nace del delito; ello de un'lado
y. del otro si: esto’ es inadecuado. como. predica’mento del 'ejer'c'ici'o
de'la pretensién punitiva, la: que Floridn denomina “accién civil”
si desborda plenamente esa  consideracién como que implicaria
apenas el ejercicio de una pretensién indemmizatoria vy cualquler
indemnizacién se vuelve ya derecho sustancial civil.

" Otros doctrinantes como Manzini y  Oderigo- adeeuan més: su
concepto a la estructura del instituto. S

* Es en Manzini (Tomo v b 121) en donde $e halla esta de-
fmmlon- ‘subjetivamente, accién es el poder juridico que corres-
ponde a,l Mmlsterlo Piblico de actuar las condiciones para obte-
niér ‘del juez una decision sobre la realizabilidad de la pretensmn
punitiva del Estado ‘derivante de un” hecho que la ley preve como
delito”. Y en Oderigo ‘15’ “La accién penal lo s cuiando su’ conte-

1 dO‘_BS una pretensmn __\1t1v.51J vale dec1r cuando el actor rec}a—

la’ e]ecucmn de. una peﬁa”.

zase Dentro de los medeernos watadistas: de- dereeho :procesal: penal
Miguel Fenec, tal vez siguiendo muy de cerca a Jaime: Guasp; su co-
terraneo, ignora el instituto y simplements  define actos procesales
con €] emparentados: Ja denuncia, la querella. .. Es en cambio Gio-
vanni Leone quien dedica un capiiulo. de imporiancia al estu-
dio *% . con acotaciones. de verdadero_ val@r Clul’ltl'flco ¥ de gran
mérito en la especmllzacmn : :

Por cuanio en la répresién “del delito se interesa toda la co-
muniddd y no solamente el particular que “padece el dafio que de
él deriva, buscando que no quede a voluhtad del damnificado el
ejercicio 'de’ la pretensmn punitiva se confia su titularidad al' Es-
tado, pero no al drgang jurisdiccional como es apenas de ldgica,
sino a iin érgano diverso el cual de acuerdo con las denominacio-
Hes” usuales responde al nombre’ de_ministerio fiscal 'y én donde
éste 1o existe en forma verdadera, se intentan mixturas atribuye-
do Cori 'més o, metios ‘propiedad ese deber poder al Ministerio Pu-

15)" Mario” Oderigo. D. procesal penal. Ed1c De Palma, ‘Buenos AII‘BS
1973, pagina 197.
1) . Giovanni Leone, derecho procesal penal. T. 1., pagina 113 .y ss.
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blico. Cuando la ley penal es violada, el Estado, como titular de
la pretension punitiva debe ejercer el ius puniendi. El Ministerio
Fiscal formula entonces la acusacién por ante el érgano jurisdic-
cional, desencadenando un proceso que debe culminar con senten-
cia. Y asi el derecho de accién se radica en el Estado-Ministerio
Fiscal y se ejerse en contra del Estado~érganc jurisdiccional por
la prestacién de jurisdiccién; este esquema, como puede ficilmen-
te advertirse corresponde al sistema acusatorio del proceso penal,
verdadero y tinico que se adecda a las modemas concepciones- de
la teoria del proceso.

Esa confusién a la cual se ha aludido de confundir la parte
con el todo y entender que la accién sea apenas el poder o facultad
de desencadenar la jurisdiccién cumpliendo el primer acto de im-
pulso inicial del proceso, ha contribuido también a sembrar dudas
en torno a la existencia o no de la denominada “accién penal”. Y
es entonces cuando el sistema inquisitivo impera en la '.1eg1slacmn
positiva del procedimiento penal cuando la doctrina despliega in-
gentes esfuerzos para adecuar la idea al esquema y asi ha expresado
por ejemplo que en el diagrama inquisitivo del proceso penal es
al proplo juez a quien se confia ¢! poder-deber de accién como
imposicién que se le hace de actuacién oficiosa; que en el régimen
inquisitivo puro el juez actiia por iniciativa propia y al hacerlo
ejercita la accién y que en el mixto se le conceden poderes de ins-
truecién ‘al juez pero que el verdadero proceso comienza una vez
agotada la etapa del sumario, cuando en la oportunidad procesal
hace su aparicién el Ministerio Piblico, como verdadera parte y
en pie de igualdad frente al acusado y por ante el juez, y conti-
nuando con el engafio conceptual, s= anota que es entonces el fiscal
qulen acciona, quien ejerce la pretensién punitiba definitiva y que
a] juez no queda oira tarea que la de dirigir el proceso y dictar
sentencia. La dltima es la concepcién de Véscovi''” quien por
lo menos reserva la accién penal, siempre, para el Ministerio Pi-
blico. Sobre el particular dice Hernando Devis Echandia que cuan-
do el sistema inquisilivo es el que se adopta y el juez oficiosamen-
te da comienzo al proceso nadie ejerce la accidn penal, que en cse
proceso particular no hay accién, Para esta misma hipétesis Vie-
tor Fairen Guillen ensaya como argumentacién la de un desdobla-
miento conceptual de titularidades en el tnico sustrato personal
juez, de acuerdo con el cual, el juez, quien a la vez es ciudadano
y como tal conoce d= la comisién de un delito, actda como ciuda-
dano, asumiendo la calidad de denunciante, pero, dado que ese

17)  Enrique Véscovi. Teoria general del proceso, pagina 77. Temis 1984.
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interés coincide con sus airibuciones jurisdiccionales le es imperati-
vo ¢l comienzo del proceso; como ciudadano entonces ejerce la
accién que dirige contra si mismo, como Estado. Desdoblamiento
que, si bien no infringe las reglas de la légica, si disuena, como
que la simple denuncia no agota el significado de la accién.

Conclusiones

El derecho de accién es el derecho a la jurisdiccién. Asi con-
cebido se ofrece como un derecho con autonomia propia, no sclo
con referencia al derecho sustancial que se debata en el proceso
sino ademas como fundante del derecho de la libertad. Es un de-
recho de crear la obligacién correspectiva, La prestacién como ac-
to del Estado obligado es el despliegue de ]a funcién jurisdiccional,
la aplicacién de las normas juridicas a los casos concretos para
lograr en dltima instancia la paz social. La accién es en todo caso
el correlativo del deber jurisdiccional y tiene por lo tanto indole
piblica, mds especificamente, procesal.

El derecho de accion se estructura sobre la base de que la
ley protege en abstracto al titular de un derecho subjetivo sustan-
cial, considerando con tal amplitud ese derecho sustancial, que
reciba en su seno al ius puniendi: a cualquier derecho sustancial,
a todo posible derecho sustancial.

La relacién juridico-procesal de accién en su aspecto activo
estd representada por las facultades legales de'las partes frente
al Estado quien enionces actda por medio de sus 6rganos encarga-
dos de impartir jurisdiccién; la magistratura o la judicatura, En
su aspecto pasivo esta relacién se integra por el deber de impartir
jurisdiccién que tienen tales Grganos-Estado. De esta manera la re.
lacién juridica de accién es compleja porque no se agota en un
solo vinculo normative sino que se desenvuelve en una serie de
relaciones, en todas esas que conservan la naturaleza gbstracte que
conviene a la jurisdiccién y por ende a la accidn.

Inquieta toda una trayectoria de siglos definiendo consciente
o inconscientemente la acei6n como el impulso inicial del proceso,
confiado a la parte, cual facultad, si ello se entendiera asi no exis-
tiria el derecho de aceién en el sistema inquisitivo, gue oficializa
est impulso inicial, y se degradaria toda la categoria de un institu-
to basico del derecho procesal, el que paradéjicamente le diera vida

121



como ciencia, a la concepcién de una mera regla técnica acerca
de la manera como deba desenvolverse el instrumento mediante el
cual se presta la jurisdiccién y que, precisamente por su carécter
de regla técnica, se muestra en la teoria, bifronte, neutra, acogi-
ble o desechable, segiin criterio del legislador, seglin que se adop-
te ¢l sistema o tipo Inquisitivo, o €l dispositivo o acusatorio.

Es el derecho a la jurisdiccién que como cualquiera oiro pue-
de ser regulado por la ley. Y el derecho como tal no desaparece
ni cambia de identidad porque su ejercicio quede asignado en cual-
quiera de sus componentes a uno u otro sujeto. En uno u otro ca-
so la esencia del derecho se conserva. El derecho de accién se es-
tructura como un verdadero y propio derecho. El impulso inicial
del proceso como confiado a la parte, es en cambio una situacién
juridica que solo corresponde a la categoria de la facultad comio
situacién neuira: un ser libre de hacer, una sitnacién activa de-
pendiente del derecho subjetivo con el que coexiste. Otras situacio-
nes juridicas procesales diversas del mismo derecho subjetivo pro-
cesal son por ejemplo la carga y el deber poder. El Estado en. refe-
rencid con el derecho procesal de accién tiene una verdadera obli-
gacidn correlativa de jurisdiccién. La técnica; verbigratia, ‘utiliza
conferir el impulso submgulente del proceso, a veces a las partes
como carga; a veces-al juez-como poder-deber. T:a carga es un im-
peratlvo del propio-interés: el que cumple* con el rmperatlvo fa:
vorece: su interés; precrsamente o exrste una sanecién coactiva . que
conmine-al individuo a cumplir #ino queé-se produce para-el sujeto
como consecuencia de su incumplimiento una desventaja para él
mismo: la perencién, al efecto. En la carga se estd todavia en el
campo de la liberiad: el sujeto iiene la opcion enire cumplir ¥ no
cumplir con su carga, si no lo hace se perjudica él mismo; la car-
ga es un:acto necesario pere no debido. El poder-deber compete
por-lo general al 6érzano publico; son poderes: obligatorios o vin-
culados, no diserecionales; corresponden al ‘concepto de funcién, de
servicio: Asi se confia el 1mpulso del proceso al juez como una de
las posibles técnicas de regimentar el proceso sin que. pueda pre-
dicarse de manera a],guna que esa técnica eche por tierra el con-
cepto del derecho. de -accién. . - :

‘De esta- manera, confiriendo autonomia:al derecho-de accién,
también ien referencia con esa regla técnica -del impulso. del-pro-
ceso como confiado a la parte y con una abstencién ilimitada para
la estructuracién del sujeto del titular del derecho de accién, que
lleve. a la sola consideracién de la’ personalided como centro de
imputacién del derecho, se comprende lg accidn como una verda-
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dera institucién fundamenta] del derecho procesal, de cualquier
derecho procesal, también del que procesa el derecho penal co-
.rrespondl.,nte al ius pumend1 Lo

Elemento.s del derecho de accién

Su]eto.S' Es sujeto paswo el Estado—organo jurisdiccional. Ac—
tivo: la persona como centro de imputacién del derécho, correspon-
diendo en su. desdoblamiento tanto al actor -como al opositor, 114-
mese demandante o demandado, acusador o acusado y con pres-
cindencia de la circunstancia de si a ellos’ ‘'se confia efectivamente
el impulse del proceso, inicial o sucesivo, porque muchas otras si-
tuaciones ‘juridicas se- conectan a tales subjetividades y- correspon-
den a la estructura esencial del proceso de acuerdo con el principio
del coniradictorio o de la bilateralidad de-la” audiencia que son
caracteristicas esenciales de la jurisdiccién, Comprende asi el de-
recho dé accion el que la. doctrlna ‘estructura como el de contra-
digcién, -

Objeto: es la prestacion de jurisdiceién = 2000

Su causa fin: La solacién de los conflictos o litigios para la
obtencién de la paz social, o, visto desde otro dngulo puramente
juridico: la actuacién del derecho objetivo para la obtencién de la
_ paz social. De tal manera que el elemento que identifica en defini-
“tiva el derecho de accién es el objelivo: la prestacién de jurisdic-

cién. Es si pertinente puntualizar que el sistema acusatorio o dis-
positivo, se adeclia méds por lo que concierne a la consagracién del
“nemo iudex sine actore”, a la concepcién integral del derecho de
accion porque engastaria éste en la idea de ejercicio optativo de
la facultad que corresponde a todo derecho; pero no es conside-
racién esencial del derecho de accién sino apenas un aspecto téc-
nico del mismo.

El derecho de contradiceion

Como antes se anotara la consideracién del derecho de accién
comprende el de contradiccidn; se dedica este especial parrafo por-
que asi estilan hacerlo los autores en especial Ugo Roceo v a él
refieren varias instituciones del derecho procesal tales cuales las
excepeiones formales o procesales. Por la misma razén la doctrina
‘acusa un paralelismo evidente entre la accién y la contradiceidn.
Devis habla de una: relacién juridica de accién y de una de con-
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tradiceién. Ugo Roceo U 1a estructura como la pretension delde-
mandado o acusado para que se le conceda la prestacién jurisdie-
cional. También el opositor tiene un interés general en la decla-
racién de certeza de las concretas relacionss juridicas sustanciales
que constituyen el objeto litigioso; de la declaracién depende la
existencia o inexistencia de un vinculo que ate al demandado con
el demandante y por lo mismo la limitacién de su derecho a la li-
bertad. Existe asi un interés abstracto del opositor en que se con-
ceda la prestacién jurisdiccional y ese interés se tutela por las nor-
mas procesales frente al Estado. Toda sentencia final satisface tan-
to el derecho de accién como el de contradiccién. La contradic-
clén pues_ se itera, es el mismo derecho de accionar en una distin-
ta modalidad la que resulta precisamente de la distinta posicién
que los sujetos de cada una de las distintas relaciones procesales
asumen ‘en el proceso: actor-opositor, '

Nada nuevo pretendo haber entregado en este tema y si ape-
nas toda la mejor voluntad investigativa cumplida con una pure-
za de intencién que apenas pue'de corresponder a quien todavia.
y con terquedad inmensa se empefia en recorrer con enlusmsmo los
camines del derecho procesal. - : : S

18) Ugo Roceo.'Tmmda. T. 1., pagina 315, Temis De Palma, 1969.°
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ASPECTOS DE LA EXHIBICION
PREPARATORIA DE COSA Y DOCUMENTO *

Erncme deelzs dos Scmtos **

1. Exhibicicn de cosa v documento como incidente probato-
rvic 2. Exhibicidn contra parte y tercero. Precepto conming-
- torio 3. Prueba anticipada y exhibicion. Tratamiento en el
Libro IV —Proceso cautelar— 4. Inclusion de la exhibicion
preparatoria en el proceso cautelar. Tutela cautelar y tutela
satisfaciente 5. Exhibicidn preparatoria, medida = satisfa-
ciente en ragén de su finalidad no cautelar - 6. Naturalezd
~del pedido de exhibicion preparatoria 7. Detentor de la
cosa o documento 8. Sancion condenatoria especifica de
exhibicicn 9. Imposibilidad de conminacion en la exhibt
cion preparatoria. Cautela para el propio pedido de exhi-
bicion 10. Reglas procedimentales adoptadas en la exhibi-
cidn preparatoria 1l. Recurso —efectos— 12. Competen-
cia. Prevencion, imposibilidad 13. Imposibilidad de cesa
cion de la medida por el transcurso del tiempo 14. Exhi-

_ bicidn de la cosa o documento registrada en qute 15. Costas
y Honorarios 6. Defensa del demandado. Demostracidn del
interés del autor 17. Exhibicicn de documentos, causas es-
pecificas. Terceros, concepio de derecho material. Interés del
actor. Escrituracién mercantil. Prueba pericial, finalidades
18, Exhibicidn de cosa o documento como prueba anticipa-
da, medida innominada. Reguisitos de “fumus boni iuris” y
del “periculurn in mova”. Partes, interés. Pedido contra la
parte y pedido contra el tercero. Imposibilidad de conmina-
cion de presuncion de verdad de los hechos. Busqueda vy apre-
hension, registro del aitto.

* Version det iﬁortugués por Orién Alvarez A.

bl Magistra;io del Estado de Minas Gerais, Brasil. Tratadista de derecho
procesal y profesor t1tu1ar de . derecho procesal civil en la Universidad
de Uberlandia,

#%% Los articulos citados son del Codigo Procesal Civil brasilefio.

125



1. En el curso del proceso, cualquiera de las partes podri
requerir de la otra o de un tercero, exhibicién de cosa o documen-
o que tenga en su poder (art. 355). El incidente es tipicamente
probatorio, debiendo la parte, inclusive, informar la finalidad de
la prueba, con la indicacién de los hechos que se relacionan con
la cosa o documehto a ser exhibido (art. 355, IIT).

2 La solicitud incidental de exhlblcmn podri ser hecha con-
tra la parte o conira el tercero. En la primera hipétesis, si se re-
conoce la obligatoriedad de la exhibicién, cuando la parte deja de
atender el pedido, hay aplicacién del precepto conminatorio: juz--
gando existente }a obligacién de exhibir, el juez, en la sentencia,
podra considerar verdaderos los hechos, que por medio de docu-
mento o cosa, la parte pretendia probar (art. 339).

3. La exhibicin es tratadaen el Cédigo del Proceso Civil
como simple medio de prueba-{arts. 355/363) a la que esté re-
servada una Seccién (Seccién V), como se hace con todas las otras
especies de pruebas consideradas.

AL tratar de la produccién’ anticipada de la prueba, que, na-
turalmente, tiene nitido cardcter cautelar, la ley apenas prevé el
interrogatorio de parte, preguntas a los testigos vy el examen peri-
cial (art, 846). La exhibicién de cosa o documento, sin embargo,
no siendo tratada como pruecha anticipada especificamente, en el
proceso cautelar, se le reservé, como ya se dijo, seccidn especial.

4. A primera vista, frente a la disposicién de la ley, todo
parece indicar que la exhibicién prevista en los arts. 844/845 es
una forma de prueba anticipada, justificada por el “fumus boni
iuris y periculum in mora”, o sea, seria la “exhibicién cautelar”,
que serviria para probar anticipadamente hechos, cuando en el
proceso que se va a insiaurar se corra el riesgo de frustracién
de la prueba, en razén de la demora. La impresién se hace més
significativa atn, cuando la propia ley determina que se observen
en la referida exhibicién las reglas del procedimiento incidental

(art. 845).

El proceso es la suma de actos tendientes a determinado fin.
En el sentido juridico, tiene la finalidad de solucionar litigios cuan-
do el proceso es de conocimiento; y si el objetivo es hacer efectivo
el- derecho, juridicamente es un proceso de -ejecucién. Pero, como
bien:dice Pestana de Aguiar ya es hasta un truismo recordar que
un “tertium genus” de proceso aln existe. Es precisamente el
proceso cautelar, el que tiene por finalidad prestar cautela a otro
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proceso, de conocimiento o de ejecucién, para que en su neahza-
cién’ préctica, no sean frustrados

La tutela cautelar se justifica no sdlo para los ‘casos en que
el mandamlento judicial pueda caer en el vacio por pérdida o de-
saparecimietito del ob]eto mediaté del proceso, siné también por
la prdctica de acto u omisién de efectos dafiosos para la parte, ¥
aiin por la posibilidad de perjuicio de cualquier interesado en la
formacién y desarrollo del proceso. El embargo, secuestro y enlis-
tamiento son especies de constriccién judicial de bienes que tien-
den a mantenerlos. siempre en posicién de responder efectivamerite
por lo que determine el juez. La suspension de protesto del tituloes
éjemplo’ de interdiccién del ‘acto dafioso a la paité que pleitea o va
a pleitear la declaracién de nulidad cartular. Ta audiencia antici-
pada para recibir testimonio del va a ausentarse o la realizacién
de prueba pericial urgente, para que se recojan los” datos materia-
les del hecho, garantizan la perfecta formacién del proceso, sin
pe:quzcm prohatorlo para el descubrimiento de:la verdad,

, 3. ;La ‘exhibié¢ién preparatoria de”coga o documento tendna
ademas objetivos cautelares? ;En la f6rma prevista como medida
tipica, nominada (art. 844, I, II y ITI) la exhibicién tendria como
finalidadla de evitar dafio en la préctica’ dé la prueba, en razén
del riesgo provocado por la demora del proceso de conocimiento
o de e;ecucmn a que el]a pudlere referirse?

-El profesor Marcos AIfonso Bozges, acatando la leccién de
'Lopes da Costa; recuerda que en el derecho romano, €l interesado
pedia la exhibicién de cosa, para que pudiese conocerla individual-
miemté; a fin de reivindicarla, o para adquirir eerteza de que esta-
ba ‘en manos del demandado. Era la llamada “actio ad exhiben-
dum”, que servia también para identificar las personas, el esclavo
que practicG el acto ilicito, por ejemplo, para que se le pudiese
cobrar a su duefio (actio noxalis). La “actio in factum™ que tiene
por fin la exhibicién de instrumentos y el interdicto “de tabulis
exhibendis”, referente a los testamentos, eran también formas de
pedlr la exhlblclon. B

Por lo que se infiere de los e]emplos h1st0rlcos, la solicitud
de exhibicién, aunque pudiese ser la causa remota de cualquier
proceso posterior, nunca tuvo el fin de probar hechos, relativos a
la peticiém satisfaciente que se va a formular. EI objetivo de la ex-
hibicién, en verdad, siempre fue, para el interesado, el de tener
conocimiento de la cosa o documento, a fin de posicionarse con re-
lacién a. su derecho u obligacién, conforme. su propio parecer.
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Humberto Theodoroe Junior, distingue entre exhibicion cau-
telar o simplemente satisfaciente, y en esta incluye el examen de
la cosa o del documento para posibilitar al interesado el derecho
de opcidn en las obligaciones alternativas; para dar al actor orien-
tacion sobre una relacién juridica en la que se considera parte;
para darle al actor la oportunidad de examinar la cosa alquilada,
dada en comodato, depositada o empefiada. Pero, ;no estaria en
la misma clasificacién el simple examen de la cosa ¢ del docu-
menio para remediar la situacidén de sospecha o de incertidumbre
objetiva, a fin de que la parie pueda opiar o no por el proceso?
iClaro que si! La diferencia, en verdad, no se encuenira en los’
fines de la exhibicién, sino en el propio objeto a que ella se re-
fiere. No hay diferencia ontolégica entre el examen de la cosa o
del documento para hacer posible el ejercicio del derecho de op-
cién en las obligaciones alternativas o el mismo examen para que
la parte decida o no por la instauracién de un proceso.

6. Tal vez por la referencia que la ley hace al procedimien-
to de exhibicién incidental probatorio (art. 845), la doctrina se
inclina a considerar la peticién de exhibicién preparatoria, que
no es ninguna prueba anticipada, con dos connotaciones distintas:
la que dice relacién con la parte y la que se refiere a un tercero.
En verdad, sin embargo, la diferencia no se justifica, pues el inte-
rés de la exhibicién es siempre demostrado por la necesidad o uti-
lidad que la parte tendra del conocimiento de la cosa o del documen-
to, para orientar sus posibles preiensiones. La identificacién de la
supuesta parte pasiva del proceso que se instaurara como la parte
pasiva de la exhibicién preparatoria es mera coincidencia, pues
en rigor de los iérminos, no se puede hacer previsién de ninguna
peticién satisfaciente futura, sin el necesario conocimiento de la
cosa o del documento. Tanto es verdad, que la ley, en ninglin mo-
mento se refiere a la ““parte contraria”. Al prever la exhibicién de
la cosa, hablé en “poder de otro”, y cuando habla de un “terce-
r0” relativamente a documentos, quiere afirmar: “tercero en la
relacién de derecho material y no procesal”. :

Ovidio A. B. da Silva en una de sus fecundas obras sobre el
proceso cautelar, insiste en que la exhibicién preparatoria podra
tener cautelar, pero, solamente y cuando tuviere funcién probato-
ria. El ilustrado maestro, sin embargo, hace la distincién en la
propia disposicién de la ley (art 844, 1, II, II1), con lo que no
concordamos, pues, en verdad, si se trata de ‘exhibicién para cono-
cer la cosa o. documento, como son los fines alli previstos, a no ser
casualmente, ella nunca prueba nada; apenas informa y aclara.
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Se puede pedir la exhibicién de cosa mueble en poder de
otro, cuando la parte demuestre efectivo interés en conocer (art.
844, I, segunda parte). El requiriente solicita, por ejemplo, iexa-
minar el funcionamiento de determinado vehiculo que ocasionéd
un accidente, del que se sospecha fallaron los frenos, para que se
determine la posible responsabilidad del propietario. Se pide ex-
hibicién de mercancias adqulrldas para verificar la violacién de
nombre o insighia.

Puede atin el interés del actor, en la solicitud de exhibicién,
fundamentarse en cosa que repute suya {art. 844, I, primera par-
te}. Adn asi, aunque el conocimiento de la cosa pueda dar eorigen
a una peticién reivindicatoria,. la pretensidn continﬁa siendo de
mera exhibicién. “Reputar una cosa como suya” no trae consigo
ninguna idea de certeza objetiva de la propiedad, sino de simple
calculo, posibilidad, sospecha, certeza apenas intima. Se exhibe,
pata posiblemente, reivindicar. Si hubiese absoluta certeza objeti-
va de la propiedad o de la identificacién del bien, Ta exhibicién no
seria necesaria. La leccion de Pontes de Miranda, sobre el particu-
lar es irrespondible: “La exhibicién de cosa mueble, para el que
pide verificar si ¢s suya la cosa, no produce prueba; ni-entrega de
la cosa: es aseguracién, de la pretensién a conocer los datos de una
accién antes de propomerla. Incluirla en la clase de las exhibicio-
nes que corresponden a pretensién de aseguracién de la prueba, no
es ciertamente, conira la naturaleza de las cosas; pues la prueba
se destina al convencimiento del juez y el actor estd promoviendo
la formacién de elemenios que puedan llevarlo al cumplimiento
de su obligacién de afirmar y de probar”. '

- 7. Parte pasiva de la accién donde se plde la exhlblcmn serd
siempre aquella que tiene la obligacién de exhibir, por estar en
posesién o tener el documento o la cosa. Como se trata apenas de
tomar conocimiento de la cosa, del documento o de las particula-
ridades de cada uno, sera irrelevate la presencia de quien pueda
ser el demandado en otro proceso de conocimiento o de ejecucion.
Si se pretendiere constituir prueba contra cualquier persona, el ca-
80 es de anticipacién (arts. 846/851) y no de exhibicién.

En la solicitud de exhibicién preparatoria podrd incluso haber
pericia sobre la cosa o documento. La finalidad, con tede, no es
prohatona 'sino de esclarecimiento espemal que a veces no se ob-
tiene sino con el auxilio de un técnico.

8. Por no ser accién propuesta con el fin de constituir prue-
ba, la oposicién del demandado a exhibir la cosa o documen-
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to no provoca la sancién procesal de presuncidn de verdad de los
hechos (art. 359). Se aplican, cualquiera que sea el demandado
las disposiciones del articulo 362. Condenado a exhibir, si no lo hi-
ciere, se procede a la busqueda y ‘aprehensién de la cosa o docu-
mento,

9. No siendo medida cautelar, la solicitud de wexhibicién no
conlleva liminar. Relacionado con el propio proceso, sin embargo,
podra haber cautela para facilitar su realizacién, desde que ocu-
rran Jos requisitos del “fumus boni iuris” y el “periculum in mo-

. Seria el caso, por ejemplo, de bisqueda y aprehension de la :
cosa o documento que deban ser exhibidos.

10. Manda la ley que se apliquen, en lo que cupiere, en el
pedido preparatorio de exhibicién, el procedimiento incidental pro-
batorio (art. 854). Por no haber relacién necesaria entre parte
pasiva de la solicitud de exhibicién con la de cualquier otro pro-
ceso a instaurar, mejor que se usen indistintamente las reglas pro-
cedimentales de la exhibicién contra tercero, no habiendo, por tan-
to, ninglin perjuicio en que se apliquen las referentes a la parte. -

Las normas subsidiarias aplicables en la exhibicién prepara-
toria, sony apenas las procedimentales en lo pertinente. Normas pro-
cesales como las de “ficta confessio”, por ejemplo, aunque que-
pan, no tendrian aplicacién, ya que se trata de normas de conse-
cuencias procesales y no procedimentales.

11. La medida no es cautelar, pero ‘esti tratada emn el Libro
del Proceso Cautelar, recibe el procedimiento y el mismo trata-
mienio, en lo que no contrarie las disposiciones expresas o los prin-
cipios propios. De ahi que el recurso de apelacién conira la sen-
tencia sea en el efecto devolutive (art. 520, V).

12. En la exhibicién, no habiendo necesariamente identifi-
cacién de la parte pasiva con la del consecuente proceso de cono-
cimiento o de ejecucién, no se establece competenma por preven-
cién,

13. Siendo la medida satisfaciente y complementada con la
exhibicién, no hay manera de que se pierda el tiempo, por ningu-
na razén. La exhibicién no plerde su- eficacia, aunque cualquier
proceso que de ella pueda originarse no se instaure en 30 dias.

14. Exhibida la cosa o documento, debe levantarse auto, minu-
cioso en los datos que se quieran conocer. En caso de que sea me-
cesario un peritazgo, para que el actor conozca los datos técnicos
necesarios, debera constar en el auto.
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Si ocurre que el conocimiento que se pretende tener de la co-
sa o documento s6lo se hace con el propio, sin posibilidad de rela-
to, de reproduccién, como fotografia, disefio, eic, la parte, con fun-
damento en la exhibicién y como medida cautelar de otro proceso
que pretende instaurar, debe, en seguida de la exhibicién, promo-
ver la bﬁSqueda y aprehensién, con todas las consecuencias de la
- medida constrictiva, inclusive la de ser obhgada a proponer la ac-
cién principal en 30 dias (art. 806).

15. Haciendo 1a exhibicién en atencién a la solicitud, el de-
mandado queda exento de cosias y honorarios de abogado, porque
cumplié el precepto en la inica forma posible; no haciéndolo, con
contestacidn o -sin ella, sufre el gravamen del vencido.

-16. E] demandado podré presentar defensa, negando la obli-
gacién de exhibir o afirmando que no estd en posesién de la cosa
0 documento caso que el juez, en audiencia o fuera de ella, de-
cidira.

-La negativa de la obligacién a exhibir sélo tendrd proceden-
cia, si el que contesta demuestra que el actor carece de interés en
la exhibicién, En case de que no lo haga esto es, quedando demos-
trado que por el conocimiento de.la cosa, podrdn ser .esclarecidos
hechos que comportan derecho w obligacién del actor, y que, por
lo menos objetivamente, atin estin bajo incertidumbre, la negativa
no se justifica. No puede el que constesta, por ejemplo, negar la
exhibicion de mdquina fabricada por el propio detentor o atin por
él simplemente adqulrlda cuando el actor Sospecha dle la viola-
cién del privilegio de invencidn.

El requerldo podré excusarse de exhibir la cosa o documen-
to, por motivos iestablecidos en la ley (art. 363).

17. La exhibicién podra tener como objeto documento propio
o comun, en poder de co-interesado, socio, comunero, acreedor o
deudor (art. 844, II), caso en el que se apliquen los mismos prin-

_cipios referentes a la exhibicién de cosa. El contrato de arrenda-
"miento, por ejemplo, fue firmado en un sélo ejemplar o el del
arrendatarlo se extravid.

- Al referirse al socio, la Jey también admite la flgura de la
socledad de hecho o 1rregu1ar como la de dos ganaderos, que jun-
tando un capital comiin, o capital y trabajo, establecen una forma
de explotacién conjunta,

Es también comin que el acreedor o el deudor conserve do-
cumentos de interés exclusivo para la otra parte, o por lo menos
de interés comdn, comé ocurre con las cuentas corrientes bancarias.
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El documento podrd ©star en custodia de la persona que no
tenga interés en su confenido, pero quedari siempre obligado a
exhibirlo, cuando el actor demostrare interés en la relacion juri~
dica que pueda él informar (art. 844, I, segunda parte}.

El tercero a que la ley se refiere no es definido en razén de
la relacion procesal, sino del derecho material, esto es, es persona
que en, la guarda del documento, no tiene nada que ver, directa-
mente, con la pretension del interesado.

La ley indica como tercero al inventariante, el albacea; el de-;
positario o adminisirador de bienes ajenos (art. 844, 1I). La enu-
meracién es simplemente ejemplificativa y la legitimidad del -de-
tentor de]l documento se revela por las propias finalidades de la
exhibicion. Si, - por ejemplo, el detentor tiene el documento bajo
custodia como representante de persona matural o juridica, la ex-
hibicién es responsabilidad de esta dltima, debiendo el represen-
tante ser citado como tal. Lo contrario ocurre cuando la solicitud
tiende a esclarecer una situacidn enire el interesado y la persona
que no sea la representada. Fs el caso, por ejemplo, de ser el sin-
dico del condominio el demandado para exhibir documento rela-
tivo a las disposiciones convencionales de los comuneros.

. Para que la exhibicién tenga procedencia, hasta que el actor
demuestre interés ien perfeccionar el hecho relativo a posibles re-
laciones juridicas entre él y la persona a que el documento se re-
fiere, o que de él pueda derivar provecho en el ejercicio de cual-
quier derecho. El propio sigilo bancario y el resguardo de las de-
claraciones de renta no son dificultades para la exhibicién, cuan-
do se trata de verificar hecho de interés para el requirien’te. :

Dentro de los casos permitidos, es posible la solicitud de ex-
hibicién preparatoria de escritura comercial por entero, balances
y. documentos archivados (art. 844, III),

Orientindose por las mismas reglas de la exhibicién de cosa,
es posible, después de la preseniacién de los documentos, prueba
pericial, no para comprobar, sino para aclarar el hecho que esca-
pa a los conocimientos del lego, principalmente en el 4rea de la
contabilidad. :

También es aconsejable que después de la exhibicién, se de-
vuelvan los documentos que nunca deberdn ser retenidos, ya que
la finalidad del procedimiento no es el de la aprehensién. Podra,
sin embargo, el juez, si lo considera conveniente, determmar que,
en los aufos, se guarden copias relativas a ellos.
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18. No hay previsién para la exhibicién de cosa o documen-
to como anticipacién de prueba, ya que la ley habla de interroga-
torio, preguntas a testigos y examen pericial (art. 846). La pre-
gunta que se hace, es por tanio la siguiente: ;Es posible la exhi.
bicién, formulada por una parte contra la otra, no para fines de
exclusivo conocimiento de la cosa o documento, sino para efectos
probatorios de hechos que van a ser alegados en procesos futuros?
iLa respuesta es positiva!l

La ley no prohibi6 la exhibicién como prueba anticipada, pe-
ro tampoco la previé. Siendo, entretanto, la prueba medio legal
admitido, la anticipacion se impone, desde que ¢l interesado de-
muestre la posibilidad de buen éxito de su pretensién o el peligro
de la frustracién de la prueba, si no se produjere luego. No tra-
tdindose sin embargo, de exhibicion tipica, que por su propia de-
finicién legal, es medida satisfaciente, la exhibicién probatoria.
cautelar es innominada y sigue el procedimiento comin, aplican-
dose naturalmente, por analogia, en lo que cupiere, las reglas pro-
cedimentales de la exhibicién incidental (arts. 355/363).

Tratdndose de prueba anticipada y no de simple presentacién
judicia] de cosa o documento para examen del interesado, la ex-
bibicién atipica serd hecho distintamente, o contra la parte o con-
tra el tercero, como ocurre en el incidente comun.

S8i es la parte contraria la que detenta la cosa o e] documen-
to, es aconsejable que se adopte el procedimiento del art, 357. Si
la accidn, es sin embargo, contra tercero, se adopta el procedimien-
to de los arts, 360/362, pero, si no hubiere ain proceso de cono-
cimiento instaurado, la parte deberd ser, necesariamente, citada
como litisconsorte, pudiendo inclusive contestar, so pena de que
conira ella no tenga eficacia la prueba producida.
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COMENTARIOS A LA REFORMA DEL
DECRETO 01 DE 1984

(Cédigo Contencioso Administrativo)

Jorge Octavio Ramirez Ramirez *

1. El procedimniento ordinario 2. Reglas generales 3. El
procedimiento ordinario propiamente dicho 4. Las excep-
ciones 5. De los recursos ordinarios 6, El procedimiento
electoral v otros.

_ Con fundamento en la Jey 30 de 1987, el gobierno nacional
expidié una serie de decretos que modificaron entre otros el De-
creto 01 de 1984 o Cédigo Contencioso Administrativo.

- La ley 30 de 1987, en su articulo primero otorgé enire otras
facultades al Presidente de la Repuablica para:

1° En los procesos administrativos suprimir el recurso ex-
traordinario de anulacion y ampliar el de apelacién, literal i., y

2° Simplificar €l irdmite de los procesos judiciales y ajus-
tarlo a la informética y a las técnicas modernas, literal c.

Con fundamento en tales airibuciones el gobierno expidié dos
decretos leyes:

El decreto 597 del 5 de abril de 1988, que suprimié el recur-
so extraordinario de anulacidén creado por el Decreto 01 de 1984
que se habia convertido en una tercera instancia, y amplié la com-
petencia funcional del Consejo de Estade mediante la regulacién
de la cuantia.de las diversas prelensiones contencioso administra-
tivas.

* Magistrado del Tribunal Administrativo de Antioquia,
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Posteriormente dicté-el decreto 2304 de 1989, que buscaba
simplificar el trdmite de los procesos.

Antes do entrar al tema debe advertirse que este decreto, en
las modificaciones que tocan con el proceso conkencioso adminis-
trativo, fue demandado ante la Corte Syprema_de Justicia, la que
ya se ha pronunciado- sobre algunas de ellas, aunque en la gran
mayoria de los casos su examen se ha circunscrito a los cargos re-
lacionados en las demandas y no a una confrontacién total de ta-
les normas con la Constitucién politica, conforme a su reiterada
tesis de que tales fallos son definitivos pero no absolutos.

Ast por ejemplo, la Corte ha declarado exequible el Decreto
2304 de 1989, en cuanto a la judicialidad de los procesos conten-
closo adminisirativos, que permiten entonces al ejecutivo la modi-
ficacién de los mismos con fundamento en la atribucién anies vis-
ta, y en lo atinente al ejercicio de las facultades extraordinarias
otorgadas, ya que, segin la Corte, no se agotan por el simple hecho
de su ejercicio, sino que ellas se.pueden ejercer durante el tiempo
por el cual hayan sido conferidas y obviamente dentro de la ma-
teria que sea objeto de faculiades. (Véase sentencia de junio 12
de 1990, expediente mimero 2059, magistrado ponente doctor Fa-
bio Morén Diaz).

" Otra “anotacién’ preliminar que se impone ¢ la ‘referente al
D-ecreto '2282-de 1989, que: modifics =l Codigo deé -Procedimiento
Civil, aplicable al ‘procéso conteiicioso - administrativo, “de confor-
midad con el art. 267 del Decreto. 01 de 1984, en lo-no. regulado
y que sea compatible con el mismo. Por cllo tendremos que refe-
r1rnos a algunas de sus chsposwlomes

iEl -prOcedimie-ntO-_ ordinario- e

La idea que primaba en la Comisién ‘Asesora era la de sim-
plificar el trdmite procesal en aspectos relacionados con la notifi-
cacién al ministerio piblico, ¢l establecimiento de un proceso or-
dinario con reglas generales y especiales. la reduccién de los re-
cursos. ordinarios, la regulacion de la potestad oficiosa.del juez en -
materia probatorla ete. '

“Dentre de este esquema, 6(1‘13 reformas g6 . presantaron?

El Decreto 01 de 1984, establecia un procedimiento ordina-
rio y unos procedlmlentos denominados especiales para las pre-
tensiones de reparacién directa, las contractuales y las electorales.
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Dentro de los procesos especiales trataba también los conflic-
tos de jurisdiceién v competencia entre los organismos judiciales,
cuestion ésta que méas que un proceso constltuyente un 1n01dente
especial.

Por el procedimiento ordlnarlo entonces se rituaban los pro-
cesos relativos a las restanies pretensiones, tales como las de nu-
lidad, nulidad y restablecimiento del derecho, segin la denomi-
nacién del Decreto 2304 de 1989 la accién de definicién de com-
petencias adminisirativas y la suspensién provisional en preven-
cion, ambas previstas en los articulos 88 y 153 del Cédigo Conten-
closo Administrativo.

- Algunos problemas se presentaron con esta normatividad, val-
ga citar como ejemplo, lo que sncedia con las pretensiones contrac-
_ tuales vy de reparacién directa cuando se tramitaban por el proce-
dimiento ordinario: jse configuraba la nulidad procesal de trami-
te indebido que consagraba el antiguo articulo 152 del C..de P. C.?
¢En el procedimiento ordinario tenian aplicacién figuras procesales
como la denuncia del pleito, el llamamiento en garantia, Ja recon-
venclona 0 contrademanda y la intervencién ad- excludendum‘?

En realidad, no se ]ustlflcaba la existencia de tales procedl-
niientos especmles porque las diferencias procedimentales no eran

de entidad.

Ademas no-se veia la razén por la cua] 88 tramltahan por ¢l
. procedlmlento ordinario, cuestiones incidentales, definicién de com-
petencias administrativas y.atn la misma suspensién provisional
en prevencion, que ya desaparecid,

El Decreto 2304 dispuso entonces en su-articulo 45, art. 206
C. C. A.: Que por el procedimiento ordinario se tramiten los proce-
sos relativos a nulidad de actos, nulidad de cartas de naturaleza, nu-
relativos a nulidad de actos, nulidad de carias de naturaleza, nu-
lidad y restablecimiento del devecho, reparacién directa y las re-
ferentes a controversias contractuales administrativas, incluyendo
alli la nulidad de laudos arbiirales, ¢onservando si disposiciones
especiales para algunos de ellos o reparacién directa, contractua-
les y nulidad de cartas de naturaleza, articulos 217 y ss. y 221 y
88, . . . . e

" Respecto de ‘la definicion de competencias administrativas
articulo 88 del C. C. A., y de los conflictos de jurisdiccién o com-
petencia, consagra un tramite incidental, diferente para cada uno
de ellos, lo que en realidad agilizard la decisién de estos asuntos.
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Reitera que el procedimiento ordinario serd la regla general -
de aplicacién, salvo norma expresa en contrario.

Como procedimiento especial, propiamente dicho, sélo que-
da el relafivo a cuestiones electorales.

2. Reglas generales

" Entrando propiamente a las normas del procedimiento ordi-
nario, el Decreto 2304 citado, modificé una serie de disposiciones
denominadas por el Cédigo Reglas Generales, articulos 135 y pos-
teriores, en la siguiente forma.

En cuanio a la demanda

a) El numeral 22 del articulo 137 del Decreto 01 de 1984,
lo que se demanda, disponia que en la demanda debia individuali-
zarse e] acto con toda precision “pudiéndose indicar también los
actos de tramite o los que fueron modificados o confirmados en tu
via gubernativa.

Tal disposicién generé discusiones sobre cudl o cudles eran
los actos que obligatoriamente debian impugnarse: si el acto defi-
nitivo, los que ponen fin a la actuacién administrativa, tos que de-
ciden el fondo del asunto o si los actos que desataban los recursos
gubernativos interpuestos.

El Decreto 2304, recogiendo la tesis dltima adoptada por el
Consejo de Estado, que modificé la expuesta en la sentencia del
28 de julio de 1980 (véase extractos de jurisprudencia, primer se-
mestre de 1989, pagina 11), dispuso que si el acto definitivo fue
objeto de recursos por la via gubernativa también deben deman-
darse los que lo modifiquen o confirmen. Es decir que hay que
demandar todos los actos: el definitivo y los que desatan los re-
CuUrsos. '

Cuando el que desata los recursos sea revocatorio, sélo habra
que demandar este iltimo.

b) En cuanto a los anexos de la demanda, el decreto 2304 -
exige un anexo adicional a los que relacionaba el articulo 139,
consistente en la copia de la peticién o del recurso interpuesto por
el administrado, con la fecha de su presentacidn.
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Lo anterior, con el fin de que el juez, pueda de entrada esta-
blecer si se ha configurado el fenémeno del silencio administrati-
vo sustancial o procesal, el acto ficto o presurito para efectos de
admitir la demanda, entre olras cosas porque las acciones de im-
pugnacién de actos fictos estdn sometidas a un término de caduci-
dad de 4 meses a partir de la configuracién del silencio negativo,
véase articulo 23 del Decreto 2304, incluido en el articule 136
del Cédigo Contencioso Administrativo.

¢) FEn lo relacionado con la presentacion de la demanda el
decreto 2304 de 1989, no modificé el articulo 142 del Decreto 01
de 1984, como si lo hizo el Decreto 2282 de 1989 con el articulo
84 del Cédigo de Procedimiento Civil, en el sentido de que su pre-
sentacién puede hacerse mediante comparecencia personal ante el
secretario de cualquier despacho judicial o ante notario de cual-
quier eirculo, por quienes lo suscriban.

Asi las cosas habria que coneluir, ante la norma expresa del
Cédigo Contencioso que la demanda administrativa .so pena .de su
inadmisién, tiene que ser presentada personalmente ante el secre-
tario del tribunal desiinatario o ante juez o notarlo de su res1dencla,
si se halla en lugar dlstlnto.

Evidentemente estd mejor regulada la situacién por el Cédigo
de Procedimiento Civil. Lo importante es la certeza sobre la iden-
tidad de quien suscribe el documento, de lo cual obviamente puede

~dar fe cualquier notario o cualquier autoridad ]udlclal :

d) Respecto de ]a inadmisién de la demanda, el Decreto
2304, conserva el principio de que no se admitira la que carezca
de los requisitos exigidos y que su presentacién no mterrumple los
términos de caducidad de la accién.

Lo mismo ocurrirs, cuando se presente la falta de jurisdiccién
o haya caducado la accién.

Conviene hacer las siguientes precisiones:

La inadmisién de la demanda en el proceso administrativo,
equivale a lo que en materia procesal civil se denomina rechazo
de plano o rechazo in-limine.

La regla general ha sido la que la caducidad de la accién se
interrumpe con la presentacion de la demanda en forma, pero esa
regla ha sufrido algunas modificaciones,

Una de esas modificaciones, es la relacionada con la correc-
cién de los defectos formales de la demanda. -
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El Decreto 01 de 1984, sélo permitia la correccién de los de-
fectos de ]a demanda, es decir, la posibilidad de subsanar los de-
fectos formales que esta presentara siempre que el término conce-
dido para el efecto (5 dias) no quedara incluido dentro del de
caducidad. Si faltaban 5 dias o menos para la expiracion de la
caducidad y la demanda no reunia los requisitos, el magistrade no
podia conceder término para su correccién sino que debia inad-
mitirla.

~ En la préctica esto implicaba que el término de caducxdad
era inferior al que consagraba la ley. :

Si bien es cierto que en algunas ocasiones se atemperd la ri-
gidez de la norma, otorgando al actor la posibilidad de corregir la
demanda en el plazo que faltaba para que operara la caducidad,
atin cuando quedara comprendido en él, como lo hizo en varios
procesos el Tribunal Administrativo, no lo es menos que esto si
im-ponia una reforma legal.

 Por eso el Decreto 2304 de 1989 dispuso que si la demanda.
se presenta dentro del término de caducidad, hasta el dlimo dia
el magistrado sustanciador expondrd sus defectos y ‘concederd un
termmo de 5 dias para que se subsanen.

Obviamente que si el actor no o hace deberé. rechazarse, pero
si se.subsanan los defectos la demanda se admitird y se entenderd
interrumpido el término. de caducidad, aunque al momento de. su
presentacmn esta no hubiere sido presentada en forma

Lo mismo sucede en cuanto al presupuesto de la competencia.
El Decreto 2304 de 1989, conserva en lineas generales lo que dis-
ponia. el Decreto 01 de 1984, esto es, que en caso de falta de com-
petencia, funcional o por el factor territorial que seriam en prin-
cipio los dos posibles casos en'la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa, debe enviarse el proceso al competente, pero agrega que
para todos los efectos legales la fecha de presentacién de la demanda
es la inicial, esto es, la fecha en el tribunal que ordena la remisién.
Esta serd entonces la que determmara si hay o no caducidad de
la aecién,

Obsérvese ademds que sélo se refiere a’'la falta de competen-
cia, no a la falia de }un:dlmlon porque en este dltimo caso lo
procedente es la inadmisién de la demanda, no sélo porque asi lo
dispone el articulo 143 comentado, smorademas porque el conflic-
to de jurisdicciones en el proceso contencioso.administrativo mo
puede ser provocado en forma oficiosa, comio si- puede suceder
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respecto del' conflicto de competencias. Asi lo autoriza para
este nltimo caso, €l nuevo texto del articulo 215 del Cédigo Con-
tencioso Administrativo.

Anétase ademas que el auto que declare la incompetencia,
bien sea en un proceso de tnica o de primera instancia debs ser
dictado por la Sala o Seccidn y sélo es susceptible del recurso de
reposicién, constituyendo entonces una excepeién a la regla ge-
neral contenida en el inciso final del articulo 143, en el cual, se-
gun se trate de la inadmisién de la demanda en un proceso de una
o dos instancias, el auto serd dictado por ta Sala o Seccién por el
ponente. -

‘A tal conclusién se Ilega armonizando dicho articulo 143 con
el 215, pues la declaracién de incompetencia constituye en el fon-
do una provocacién oficiosa del counflicto de competencia.

3. El procedimiento ordinario propiamente dicho

- Concatenando estas normas generales, con las del procedi-
miento ordinario, articulo 206 y siguientes, respecto del auto ad-
misorio de la demanda, se encueniran algunas modificaciones;

En & debe ordenarse la notificacién personal del auto admi-
sorio a la persona o personas (el articulo anterior hablaba de par-
ticulares dinicamente) que segin la demanda o los actos acusados
pueden tener interés directo en los resultados del proceso.

Tal citacién debe hacerse oficiosamente por el ponente, si se
deduce de la demanda o los actos acusados, v se refiere o sola
mente a los particulares como se interpreté em algunas ocasiones
con la disposicién anierior, sino también a petsonas de derecho
" piiblico o a funcionarios en su calidad de tales.

La notificacién a esos terceros simplemente varié en, cuanto
a los términos, El Cédigo indicaba que si dentro de los 10 dias
sigiientes a aquél en que el demandante suministrara las expen-
sas. para la notificacién, esta no hubiere podide realizarse se acu-
diria, a petlclo.m de paries a la notificacién por. edicto, fi]ado en
la secretaria por 10 diss.y publicado 2 veces. durante el mismo
término en- periddicos de amplia c1rculac1on. Ellos fueron . redu-
mdos a cinco dias. : : S
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Lo que ha generado polémica es la innovacién o creacién del
depésito para los gastos ordinarios del proceso que debe ordenar-
se en el auto admisorio de la demanda, polémica que por lo de
exequibilidad que de ella hizo la Corte Suprema de Justicia el
31 de mayo de 1990. Expediente 2056. Ponente: doctor Jaime
Sanin Greiffenstein.

La disposicién y numeral 42 del articulo 207, impone al de-
mandante la obligacién de depositar, en el término que el magis-
trado sefiale, la suma que este prudencialmente considere necesaria
‘para pagar los gastos ordinarios del proceso, cuando hubiere lu- °
gar a ellos.

Para fijar sus alcances, nada mejor que la sentencia que he-
mos citado.

La Corte considera que con ella no se viola el principio de
igualdad ante la ley, —articulo 16 Constitucién Nacional—, ni
el principio consagrado en el articulo 58 de la Carta sobre la gra-
tuidad de la justicia, ni el debido proceso.

Que la disposicién ademas se refiere a todas las personas sin
distincién alguna: “a todas aquellas personas que introduzcan de-
mandas contencioso administrativas que estan obligadas a cubrir
las costas judiciales que se puedan causar”, deber que en el pro-
ceso contencioso administrativo, corresponde unicamente a los par-
ticulares, por expresa disposicién del artlculo 171 del Codigo Con-
tencioso Admlnlstratwo

Segtin la sentencia, se fijan dos criterios para su sefialamiento:
que se determinen prudencialmente y cuando hubiere lugar o ellos,
facultades que, “ciertamente entrafian alguna discrecionalidad pe-
ro que acompasan con las necesidades de su adecuada préctica y
que, por lo demés, no son extrafias a las competencias que la mis-
ma legislacién positiva, gniada por las dGltimas tendencias del de-
recho procesal, concede a los jueces cada vez en forma mis am-
plia”. ‘

Destacamos lo anterior porque la “determinacién prudencial”
de los gastos ordinarios del proceso corresponde al juez administra-
tivo, segin se deduce de la norma legal y del razonamw:n;to de la
Corte.

De otro lado la oracién cuando hubiere lugar a ellos”, nos
indica que hay procesos en los cuales no se generan gastos ordi-
narios, como es el caso y asi lo expresa la Corte, de las pretensio-
nes de nulidad, de las electorales y en general de las que podemos
Hamar contenciosos objetivos o ‘de defensa de la legalidad.
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No obstante, dada la diserecionalidad de tal facultad serd el
juez administrativo quien determinard si hay lugar a tales gastos,
aunque no vislumbramos un proceso administrative distinto de los
anteriores donde no se causen gastos ordinarios, entendiendo por
tales, aquellos que el demandante esté obligado a sufragar.

Y estd obligado a sufragar el demandante los que la legisla-
cién contempla como costas judiciales, Gastos ordinarios del pro-
ceso —asi lo dice la Corte— son los que conocemos como costas
judiciales: notificaciones, copias, pories, gastos necesarios para
la prictica de pruebas, inspecciones ]udlclales, dictdmenes peri-
ciales, desplazamienfo de tesiigos, agencias en derecho, etc.

En este orden de ideas la fijacion prudencial de los gastos,
debe enmarcarse dentro de la ley, esto es el arancel judicial, las
tarifas del Colegio o los Colegios de abogados aprobadas por el
Ministerio de Justicia en lo atinente a las agencias en derecho —ar-
ticulos 387 y 393 numeral 3° del Cédigo de Procedimiento Civil—
y dentro del principio de la razonabilidad aplicado a cada caso
concreto, pues habrd procesos donde no se presentardn todos es-
tos gastos, por cuenta del cﬂemandmmfe o donde su causacién serd
minima.

La modificacién que s¢ comenta no previé ninguna sancién
en caso de incumplimiento por parte del demandante de tal carga,
ni la Corte traté esie punto en su sentencia, pero e} Procurador Ge-
neral de la Naci6én en su concepto si se reflrlo a tal cuestién, cri-
ticando la falta de técnica del gobierno al no contemplar los efec-
tos que acarrea la falia del depésito ordenado.

En realidad no se contemplé expresamente la sancién o el efec-
to que genera su incumplimiento. No puede hablarse de inadmisién
de la demanda, porque su constitucién se ordena en tal providen-
¢ia y tampoco podria decretarse la perencién del proceso —articu-
lo 148 del Cédigo Contencioso Administrativo— porque esta su-
pone que exista proceso, el que sdlo surge con la notificacién del
auto admisorio de la demanda.

~ Sin embargo, si existe un remedlo procesal compatible a mi
juicio con el proceso administrativo, se trata del previsto en el ar-
ticulo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil.

De 1a lectura de este articulo se colige que cuando €l auto ad-
misorio no se notifique al demandado deniro de los 120 dias si-
guientes a la notificacién al actor de la admisidn, s6lo se interrum-
pira la caducidad -cuando se surta la notificacién a la eventual par-
te opositora. '
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- Como con cargo a tal depdsito deberdn hacerse las diligencias
de notificacién, si el demandante no consigna o constituye el de-
pésito no podra surtirse la notificacién y por ende no se interrum-
pird la caducidad. :

Esta seria entonces otra modificacién respecto de la regla ge-
neral de interrupcién de la caducidad, 1a presentacion de la de-
manda en forma, y la consecuencia ]urldlca del incumplimiento
del depésito.

Podria pensarse también en la facultad del juez de sancionar .
con multas, al demandante renuente a cumplir la orden de depd-
sito, si se dan los supuestos prev1stos en el articulo 39 del Cédigo
de Procedimiento Civil, |

Esta seria en térmim)s generales la correcta interpretacién de
la norma, pero el gobierno, acudiendo a su potestad reglamenta-
ria, expidié el Decreto niimero 2867 de 1989, donde dispuso lo
siguiente:

I. Define como gastos ordinarios del proceso los relaciona-"
dos con notificaciones, publicaciones, copias, edictos, comunica-
ciones telegrificas y correo aéreo.

La definicién como se ve es incompleta, porque quedan fuera
otros conceptos que también son gastos ordimarios del proceso de
conformidad ’con el Codigo de Procedimienio Civil.

II. Limita el monto mdximo del deposno a la suma de $
20.000,00 reajusiables en un 20%: cada afio.

Si es la ley la que concede al magisirado la facultad de fijar
el monto de los gastos, ;si podrin determinarse por decreto regla-
mentario? Por lo menos si siurgen dudas muy razonables sohre la
legalidad de tal disposicion. Mds ain, podrla llegarse a pensar
en su inaplicabilidad.

Esto miradas las cosas desde un. punto de vista legal porque
si se examina por el aspecto conveniencia, también surgen obje-
ciones de fondo.

En el proceso contencioso admlnlstratlvo, el pago de los au-
xiliares de la justicia, es el que ha generado dificultades,

Cuando un dictamen no es favorable a las pretensiones del
aclor, este se abstiene de pagarlos y si bien su cobro puede adelan-
tarse ejecutivamente, lo cierto es que los peritos mo 'inician el pro-
ceso de cobro, ven burlados sus honorarios y ademds se muesran
renuentes a colaborar con el juez en futuros peritazgos.
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Este depésito entonces podria subsanar este problema, pero
como el monto maximo de gastos segln el Decreto reglamentario,
es de $ 20.000,00, él ni siquiera alcanzard para cubrir los hono-
rarios de los auxiliares.

III. El decreio reglamentario ademds, impone algunos de-
beres a Jos Secretarios de los Tribunales o de las Secciones, tales
como las de Ilevar libros de contabilidad, otorgamiento de polizas,
apertura y manejo de cuenta corriente, cuestiones estas que si bien
no pueden calificarse como ilegales, si recargan el trabajo e im-
ponen funciones que suponen por lo menps conocimientos conta-
bles minimos.

Ademds, si la intencién general de la Reforma Judicial es
crear para la rama jurisdiccional una organizacién administrati-
va, donde cierto tipo de organismos cumplan tales funciones, ;pa-
-ra qué se sigue dispersando su manejo?

Por tdltimo, creemos que en este punto de los “gastos ordina-
tios del proceso” el fallo de la Corte es definitivo y absoluto, to-
da vez que la Corporacién en su fallo dice: “para concluir, el que
se exija un depdsito anticipado, que es un simple mecanismo para
sufragar costas, no viola el debido proceso ni ninguna otra norma
constitucional”, las subrayas no son del texto.

La notificacién del auto admisorio de la demanda, también
sufri$ variaciones,

Esta providencia debe notificarse personalménte al Ministe-
rio Piblico, al igual que todas las providencias que se dicten en
el curso del proceso, articulo 127 del Codlgo Contencioso Admi-
nistrativo, y a la parte demandada. :

Si no puede notificarse personalmente al demandado se acu-
de a una notificacién subsidiaria por aviso que se practica hacien-
do entrega al empleado de la entidad demandada que reciba al
~ notificador, de la copia de la demanda y del auto admisorio y de
aviso en tal sentido. Se practica cuando no pueda hacerse la notifica-
cién personal al representante legal de la entidad o a su delegado. En
este caso el mismo dia se entiende surtida la mnotificacion- personal
y a partir del dia siguiente empezard a correr el 1érmino de €jecu-
toria del aulo admisorio, recuérdese que contra esta providencia
cabe, por regla general el recurso de reposicién.

;Cudndo debe practmarse esta notificacién subsidiaria? Cuan-
. do no sea posible hacer la notificacién personal y para ello deben
efectuarse todas las d111genc1as posibles para surtirla.
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En los asuntos de orden nacional que se tramitan en los Tri-
bunales, a excepcién de Cundinamarca, la notificacién a los repre-
sentantes legales debe hacerse por conducio del funcionario de ma-
yor jerarquia de la entidad demandada en el respective departa-
mento o en su defecto por el gobernador.

En tal caso la motificacién se entenderi surtida transcurridos
5 dias de la correspondiente diligencia.
o

Debe entenderse que “en su defecto” se notificard al goberna-
dor, cuando no exista un funcionario de mayor jerarquia de la en-
tidad nacional demandada en el respectivo departamento.

Si no es posible surtir la notificacién con el funcionario de
mayor jerarquia o el gobernador, la tnica solucién légica es acu-
dir a la notificacién subsidiaria por aviso, entendiendo, en tal caso
que la notificacién solo se entiende surtida 5 dias después de prac-
ticada la misma.

Cuando la entidad nacional delega por acto administrativo en
tuncionarios con sede en el Departamento la facultad de notificax-
se de las demandas y de constituir apoderados, la notificacién se
surte’en la primera forma, esto es por notificacién personal y sub-
sidiariamente por aviso.

 El término de fijaciém en lista, ademas, fue reducido de 10
a 5 dias.

En cuanto a los recursos contra las prov1denmas que pueden
dictarse en esta etapa del proceso, la 51tuac10~n es la siguiente:

Contra e] auto admisorio de la demanda, salvo cuando en él
se resuclva también solicitud de -suspensién provisional sélo cabe.
el recurso de reposicién por tratarse de un auto de irdmite dictado
por el ponente articulo 180 del Codigo Contencioso Administrati-
vo. En el caso de la suspensién provisional, si €l proceso es de tini-
ca instancia el auto lo debe dictar la Sala, se trata de auto inter-
locutorio, y contra él sélo cabe el recurso -de reposicién —articulo
180 y 201—. Si el proceso es de primera instancia, también lo
dictar4 la Sala y contra él cabe el recurso de apelacién —articulo
181 numeral 2 y 207 Cédigo Contencioso Administrativo—,

Respecto del auto que ordena corregir los defectos, sélo cabe
el recurso de reposicidn, tratese de proceso de tinica o de primera
instancia. Esto por disposicién expresa del articulo 143 del Cédi-
go Contencioso Administrativo.
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En lo que toca con el auto que inadmita la demanda, creemos
que en procesos de tinica ingtancia debe ser dictado por el ponente,
y el mismo serd susceptible del recurso de sdplica.

En procesos de dos instancias, serd dictado por la Sala y sus-
ceptible de apelacion.

Hay que advertir que la anterior enunciacién puede ser dis-
cutible, porque —y eso es uno de los grandes defectos del Cédigo
Contencioso y su reforma— no existe, como si lo hay en, el Codi-
go de Procedimiento Civil —articulo 29— una norma que deter-
mine cudles providencias dicta la Sala o Seccién y cudles el ma-
gistrado sustanciador.

La apelacién o la siplica del auto que inadmite la demanda,
cuando se han exigido previamente requisitos, comprende a éste
iltimo, por aplicacién del articulo 85, inciso final del Cédigo de
Procedimisnto Civil.

Otra figura nueva que seguramente generard coniroversia es
la introducida por el Decreto 2282 de 1989 al articulo 88 del Cé-
digo de Procedimiento Civil, la “sustitucién de la demanda”.

Veamos, el Cédigo Contencioso Administrativo contempla en
su articulo 208 la aclaracién y correccién de la demanda, pero’
en cuanto a su refiro hay que acudir al artlculo 88 del Codlgo de
Procedimiento Civil, :

Este articulo 88 modificado, habla no sélo del retiro, sino de
la sustitucién de la demanda. Si por sustitucién de la demanda se
entiende la facultad del actor de variar totalmente las pretensiones
y poder reemplazarlas por otras lotalmente distintas de las inicia-
les. ;Podra utilizar dicha facultad en el proceso contencioso? Pa-
ra contestar tal interrogante deberd acudirse a la regla ya expues-
ta: la compatibilidad de las normas procesales civiles con el pro-
ceso contencigso administrativo, porque tal mecanismo podria con-
vertirse en una forma de burlar los términos de caducidad de la
;pretensién que consagra el articulo 136 del Decreto 01 de 1984.

El Decreto 2304 de 1989, no traté ninguno de estos puntos,
s6lo dispuso que la aclaracién o correccién de la demanda debia
notificarse nuevamente al curador ad-litem, si los terceros inte-
resados estuvieren representados por €l.

No era necesario porque va ese lercero es parbe y obv1amen,te
la nueva- actuacién debe suriirse con todas las partes del proceso.

Sobre la contestacién de la demanda, el articulo 68 del. De-
creto 2304, derogé entre otras normas el artlculo 145 del Codlgo
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Contencioso Administrativo’ que ordenaba apreciar como indicio
en conira del demandado, siempre que no fuera entidad ptblica,
la falta de contestacién de la demanda. Creemos que tal derogato-
ria implica-entonces que la falta de contestacién de la demanda no
tiene ninguna trascendencia probatoria en el proceso administra-
tvo.

En materia de intervencién de terceras, el Decreto, insiste en
que los terceros, sblo pueden intervenir ecomo coadyuvantes o im-
pugnantes —ferceros lipicos del proceso administrativo— en los
procesos de simple nulidad. En los demas procesos, tal calidad,
coadyuvante o impugnante, solo se reconoceri a quien demuestre
un interés directo,

Para las pretensiones contractuales y de reparacién directa,
existe disposicién especial respecto de ofros terceros llamamiento
en garaniia v la denuncia del pleito, etc., articulo 217 .

Se desaprovechd, la oportunidad de hacer claridad sobre la
intervencién de terceros en otro tipo de procesos, verbigracia en los’
~de restablecimiento del derecho, donde también pueden tener apli-
cacién figuras como la del litis consorcio, la intervencién, ad-exclu-
-dendum, ete.., pues el punto ha generado discusiones, aunque el
Consejo de Estado va ha reconocido -su operancia —Proceso de
Seguros de Estado S. A. contra las Empresas Ptblicas de Mede-
llin, auto de marzo 9 de 1988— Seccién Tercera expediente ni-
mero 4.913. Extractos marzo de 1988, pigina 130.

‘Ademds, la modificacién del articulo 217, respecto de los
procesos contractuales y de reparacién directa, introduce un ele-
mento de confusién al expresar que ellas —tales figuras— serdn
procedentes, siempre que ello sea compatible con la indole o ne-
turaleza de la jurisdiccion Contenczoso Administrativo.

En el régimen de pruebas la dmica modificacién fue la refe-
rente a la facultad oficiosa de decretar pruebas, que en el Decreto
01 de 1984, se podian ordenar oficiosament: al momento de de-
cretar las solicitadas por las partes o antes de otorgar el traslado
para alegar, pruebas todas que debian ser decretadas por ¢l ma-
gistrado sustanmador

1) El Decreto 2304 de 1989, articulo-35, modificé también el articulo 218

del C. C. A, que se refiere al desistimiento y a la fransaccién en las
pretensiones contractuales v de reparacién directa, Tal disposicién —el
articulo 55— fue declarado inexequible por la Corte Suprema de Justicia:
Sentencia del 20 de julio de 1990. Exp. 2068 Ponente: Dr. Fabio Mordn D.
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Con la modificacién pueden decretarse pruebas de oficio por
el ponente, en cualquiera de las instancias, en el auto que decreta
pruebas, o en la oportunidad procesal de decidir, es decir, antes
de dictar sentencia, y en este iltimo caso sélo para esclarecer pun-
tos oscuros o dudosos del proceso, mediante providencia que debe
dictar la sala o seccién, no susceptible de ningin recurso.

La modificacién es conveniente, porque tal como estaba re-
gulada en el Decreto 01 de 1984 era improbable el uso de tal fa~
cultad, L)

En lo relacionado con la admisibilidad, préetica y valoracién
de la prueba; se aplica el Cédigo de Procedimiento Civil, tal como
lo disponia originalmente el Decreto 01 de 1984.

En cuanto a la etapa de iraslados para alegar se adicioné y
precisé la disposicién, existente, en e] sentido de que el traslado al
fiscal serd por diez dias, término que no aparema en el Decreto 01

de 1984.

¢Sera este término perentorio y preclusivo? Ante el texto mo-
dificado del articulo 211 del Cédigo - Contencioso Admlmstratwo,
tal interrogante debe responderse en forma afirmativa.

.Las audiencias publicas, reguladas por el articulo 147 del
Cédigo Contencioso Administrativo se solicilardn ya durante el
traslado para alegar y se practlcaran antes de que el prooeso entre
a despacho para sentencia.

Cambi6 entonces el momento para su peticién y practica.

4. Las excepciones

Durante la vigencia de la Ley 167 de 1941 tanto las excep-
{ ciones previas como las de fondo se resolvian en la sentencia.

El Decreto 01 de 1984, dispuso en su articulo 163 que la ex-
cepeién previa podia alegarse como motive de nulidad, como ra-
zén para recurrir -y como excepeién de fondo, lo que permitia en-
tonces que fuera decidida antes de la' sentencia.

Tal disposicién ademés fue precisada por la jurisprudencia
en el sentido de que podian alegarse como causa de nulidad, ra-
z6n para recurrir o como excepcion de fondo, cuando efectivamen-
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te constituyeran tal, es decir, que sélo podian alegarse, para citar
un ejemplo, como causales de nulidad aquellas excepciones pre-
vias que constituyeran nulidad procesal y asi respecto de las otras.

El Decreto 2304, derogé el articulo 163 del Cédigo Contens
cioso Administrativo que se referia a las excepciones previas.

¢ Qué pasa entonces con las excepciones previas en el proce-
so contencioso administrativo? jhabrd que acudir al Cédige de
Procedimiento Civil?, jtendrd que tramitarse incidente de excep-
ciones previas? ;se decidiran en la sentencia?

La premisa fundamental en esta materia es que la excepcién
previa como tal, es decir aquella que ataca el procedimiento mismo
y ¢s materia de especial y previo pronunciamiento, no existe en
el proceso contencioso administrativo.

Asfi las cosas, no habrd que acudir al Cédigo de Procedimien-
to Civil y mucho menos tramitar incidente de excepciones previas.

Las excepciones previas, tal como sucedia en la Ley 167 de “
1941 deben entonces declararse o decidirse en la sentencia de fondo.

" Idea que se reafirma si se lee el articulo 166 del Decreto 01
de 1984 que dispone tramitar como incidentes sélo las cuestiones
accesorias que se presenten denire del proceso y que el Codigo
expresamente ordene tramitar en esa forma, dentro de las cuales no
se mencionan las excepciones previas, v los articulos 164 y 170 que
ordenan resolver en la sentencia fodas las excepciones probadas, aun-
que no hayan sido expresamente alegadas ).

No obstante, nada impide que si una excepcién previa estd
considerada como causal de nulidad —articulo 140 Cédigo de Pro-
cedimiento Civil—, ella sea alegada como tal en el proceso, o en
el evento de no ser causa de nulidad, alegada ‘como razén para
recurrir del anto admisorio o como excepcién para decidir en la
sentencia, seglin el caso.

A nuestro juicio se debié acudir al Cédigo de Procedimiento
Civil, en lo atinente a la regulacién de las excepciones previas o
por lo menos, consagrar un incidente de excepciones previas, de
previo pronunciemiento, por obvias razones de economia procesal.

1) El Cdodigo de Procedimiento Civil —Articulo 306, exigé que las excep-
~ clones de prescripcion, compensacién y nulidad relatlva deben pro-
ponerse para que puedan ser declaradas por el juez.
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b. Los recursos ordinarios

La dnica modificacién se refirié al recurso ordinario de si-
plica, cuando era una de las materias que mayor claridad requeria.

E} Decreto 2304 de 1989 dispuse que la sdiplica procede con-
tra “los autos interlocutorios dictados por el ponente en todas las
instancias”.

;Cuéles serdn los autos mterlocutorios dictados por el po-
nente?

En este aspecto, tampoco se aproveché la oportunidad para
fijar una regla general de competencia de la Sala o Seccién y del
ponente, cuestion que habria despejado todas las dudas y errores
gque ocurren en materia de recursos en el proceso administrativo.

Recuérdese que s6lo en casos aislados —el de suspensién -pro-
visional, por e]emplo——- se determina el dérgano que debe emitir
la providencia.

El Proyecto presentado por la Comisién Asesora mdlcaba que
providencias eran susceptibles de reposicion —los autos de trami-
te dictados por el ponente—, cudles de apelaciéon —en los que in-
cluia los autos interlocutorios dictados con fundamento en institu-
ciones de Procedimiento Civil— y cudles de stiplica, lo que indi-
. rectamente permitia fijarl’a.

De todo ello sélo fue recogldo en el Decreto lo referente al
recurso de suphca :

En materia de recursos entonces, la situacién es la siguiente:

a) Reposmlon- contra Jos autos de trémite que dicten el
ponente y los interlocutorios dictados por la Sala o Seccién del Con-
sejo de Estado, o por la Sala o Seccién del Tribunal cuando no sean
susceptibles de apelacién.

b) Siplica: contra los autos interlocutorios proferidos por
el ponente.

¢) Apelacién: contra los enunciados en el articulo 181 del
Cédigo Contencioso Administrativo.

;La enumeracién es taxativa?
¢ Cabré tal recurso, en ¢l caso de autos interlocutorios que se
_ dicten para figuras procesales que por remisién se rigen por el Cé-

191



digo de Procedimiento Civil? ;En materia de nulidades y de inter-
vencién de terceros por ejemplo?

En este punto se han presentado tesis contrarias, aiin entre las
mismas Secciones del Consejo de Estado. La tesis que parece ser
la mds acertada es la que sostiene que dicha relacién es enuncia-
tiva, y que si es procedente el recurso de apelacién, en las cuestio-
nes en que hay remisién al Cédigo de Procedimiento Civil, caso
de la nulidad por ejemplo, entre olras cosas, agregariamos, por-
que la Ley de facultades —la 30 de 1987— no solamente faculté
al gobierno para simplificar el trdmite, sino para ampliar el re-
curso de apelacion.

No obstante, la reforma parece dar a entender que dicha re-
lacién es taxativa, confréntese el texto actual y el original del De-
creto 01 de 1984.

El trémite de la segunda instancia de las senfencias ante el
Consejo de Estado, tuve algunas modificaciones:

Reduceién de los términos para la sustentacién del recurso,
para el concepto fiscal y para la resolucién del recurso. En cuanto
a la apelacién de autos, varié la oportunidad para su sustentacién
al determinar que esta debe hacerse, so pena de desercién, en un
término de tres dias, previo o anterior a la admisién del recurso.

Antes, Ia sustentacién se hacia con posterlorldad a la admi-
sién del recurso.

Un aspecto que no se ha exammado es ¢l efecto en que debe
otorgarse el recurso de apelacién, pues salvo el caso de la suspen-
sién provisional, el Cédigo Contencioso no conticne una regla so-
bre el particular. Habrd que acudir entonces al Cédigo de Proce-
dimiento Civil que consagra como regla general el efecto devoluti-
vo. De todas maneras en este aspecto incide la tesis que se adop-
te respecto de la enumeracién del articulo 181 del Cédigo Conten-
cioso Administrativo, porque si se considera enunciativa habré
que mirar qué efecto prevé el Cédigo de Procedlmlento Civil res-
pecto de cada providencia en particular.

6. El procedimiento electoral y otros

De otro lado, en esta sintesis de Ia reforma, bien vale la pena
destacar algunas modificaciones introducidas al procedimiento es-
pecial electoral, asi: : :
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a) En materia de intervencién de terceros permite la inter-
vencién de cualquier persona como coadyuvante o impugnador.

Recuérdese que la Ley 96/85, articulo 69, exigia en estos
casos la demostracién de un interés directo en el juicio, restringiern-
do entonces la participacién de terceros, cuando la pretensién en
este tipo de asunto siempre se ha callfmado como publica u ob-
jetiva,

b) En materia de desistimiento.
Prohibe el desistimiento en este tipo de procesos.

El articulo 69, Ley 96/85, citado permitia el desistimiento
de intervinientes y demandantes, en este dltimo caso previa acep-
tacién del Ministerio Piblico.

¢) En materia de pruebas.

Prohibe comisionar para su préctica, tratdndose del Consejo
de Estado las que se practiquen en €l lugar de su sede y en el caso
de los tribunales las que se practiquen deniro de su jurisdiccién.

La anterior prohibicién segin el articulo 68 de la Ley 96/85,
modificado era sélo en el caso de impugnacién de Corporaciones
de eleccién popular. .

En relacién con el proceso electoral, surgié al principio de la
expedicién del Decreto 2304, la duda sobre la existencia de la ca-
ducidad de la accién electoral, toda vez que en la nueva redaccidn
del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, se habia
suprlmldo el dltimo inciso que se referia a la caducidad de la
accién electoral.

No obstante, con fundamento en la Ley 14 de 1988, se ha di-
cho que la caducidad de la accién electoral no desaparecié.

En los procesos por jurisdiceién coactiva la tramitacidén de
:apelaciones e incidentes de excepciones se hard de conformidad con
el Cédigo de Procedimiento Civil, atendiendo las normas del pro-
ceso de ejecucién.

La disposicién original —articulo 252— establecia que en
tales asuntos se aplicarfa-lo dispuesto en el Cédigo Contencioso
para el procedimiento ordinario, en lo pertinente, en lo demds el
Cédigo d= Prodimiento Civil.

Para finalizar, adviértase que ¢l Decreto 2304 de 1989 modi-
ficé también la parte primera del (édigo Contencioso que se re-
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fiere al procedimiento adminisirativo y a la via gubernativa, nor-
mas que fueron declaradas inexequibles por la Corte Suprema de
Justicia, vedse sentencia de junio 20 de 1990. Magistrado Po-
nente: Doctor Fabio Morén Diaz —v ademds modificé los articu-
los referentes a las prelensiones—- artlculos 83 y siguientes, que
no son objeto de este articulo,
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El Centro de Estudios de Derecho Procesal,
tiene por objeto la profundizacién en el
estudio del derecho procesal, su divulga-
cion y sostenimiento de su vigencia en
la actividad forense, por cualesquiera me-
dios licitos como elaboracion de trabajos
individuales y colectivos, publicaciones,
conferencias, cursos, elc.




