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EL TITULO EJECUTIVO FRENTE A LAS
NUEVAS CATEGORIAS DE DOCUMENTOS *

José Fernando Ramírez Gómez **

1. Nota preliminar 2. La prueba 3. La prueba por docu~

mentas 4. Influencia tecnológica en los documentos 5. Do­
cumento y título ejecutivo 6. Tratamiento del título ejecuti·
VD en torno a.ta legislación vigente 7. Los riesgos de las mo·
dernas categorías documentales.

1. Nota preliminar

Constituye para mí un inconmensurable honor cumplir la ta­
rea investigativa que comedidamente me solicitó la Universidad
Externado de Colombia, alma y cuna de la cultura jurídica nacio­
nal.

Acogíendo ese amable y grato pedido, presento a ustedes este
trabajo, esta labor de investigación, por medio de la cual procuro
~J!,l!!'~!!.<!'e.!!!Lel'ame!L!leJ,!~","Jja.delu!rJle!1!'.,.!'!'.Il~!,eE1.ILYdel
medio documental en partícular, encontrar y señalar tooas las po-
sibilidades y perspectivas probatorias 'lHtl...eQl1.. .Ie§ll."C'!().. !1LU!!!J:9.
<U"'!lliliv~ ofrecen las nuevas orientaciones de la prueba, concreta­
mente del documento, por virtud de la influencia de la tecnología
moderna en este medio. Influencia ella que en modo alguno po­
día ser ajena al título ejecutivo, si se tiene en cuenta que el docu­
mento como cosa es el soporte material de éste, sU elemento estruc-

* Ponencia presentada por el autor en el II Seminario Internacional de
Derecho Probatorio, celebrado en la Universidad Externado de Colombia.
Bogotá, agosto de 1989.

•* Magistrado del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin y
Miembro del CentrO de Estudios de Derecho Procesal.
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tural, ya que la obligación cuyo pago se pretende debe constar "en
documentos", de acuerdo con la propia declaración de uuestra nor­
matividad positiva (art. 488 del C. de P. C.). Desde luego, que con
el trabajo aspiro no solamente a pr,e'Sentar unas posibilidades legis­
lativas que como consecuencia del avasallamiento tecnológico se
han vuelto necesidades, sino dentro de! mismo marcO legal actual
plantear soluciones, algunas discutibles por cierto, quesigllifíquen
aceptación de esas modernas tecnologias que decidida y definiti­
vamente han trastocado y hasta subvertid9 el 'mundo de la econo-

«mía, de la actividad mercantil, qu~ es do';de se halla el venero de
I las obligaciones, y por supuesto de los títulos ejecntivos que al

valerse del medio documental como forma de expr,esión, han re­
sultado contagiados de ese avance tecnológico, hasta el punto de
hacer, Jiasar a un segundo,plano la· concepción tradicional del do­
cumentocomo repr~sentación escrita o liferaldel acto o hecho ju­
rídico. Claro está t¡ue lastrallsfete~ciai;éledtrónitas de fondos,
los cajeros automáticos, y en fin el movimiento' interbancario elec­
trónico, para no valernos sino de los casos más conocidos en nues­
tro medio, dejaron de ser una ficción, para convertirse en una
realidad al margen del derecho clásico, de la idea elemental del
documento escrito, que es necesario reconocerlll, principalmente
prohijándola legislativamente, y entre tanto 'interpretando las nor­
mas vigentes, a fin de darle justa y válida cabida. Así pues, que­
dan ,delineados los objetiyos.de este est~dio, que, C911)9 propósito
fillal tiene motivar ,la, discusio", 'p0rqlle é,ollfo, lo. dicelln autor aJe:
gentino, "Señores, liemos ingresado en el mundo de la inforlllá­
tica de la que ya en su nacimiento, no podemos prescindir. Nos
ha avasallado tanto, que requiere regulación ... ".

2. La prueba.

a)'$u'definl«;ión.
- - - -.,

Aunque en la, prlÍctica la idea sobre lapruel:¡a no ofrece di­
ficultades, 10 derto es' que en el camp'ü de la teoría la ·precisión
d~l\,once]Jto sehaceindispensablec9mJJ ", punto de, par!in'¡paú
seña1l!xla'selld"Lde.,est¡¡dios, como el presente que teniendo como
fin el tratamiento de un subtema probatorio, debecdejar énclaro
o por lo menos proeurar la diafanidad de conceptos _gener;ltivos
de confusión, peru·basilllresen e! ex,;meri' de fondO:, ' ,
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Satta anota que el término prueba pertenece al lenguaje 0.0·
mún.' Juddicamente tiene dos aspectos, agrega: "eLestáticu'.4!I$
es el medio ~sivo o relevante en la certeza de un~. En este
.~,,~- ,.' ~-"---C-.~'••".-"~"""~'~~
sentIQO pertenece seguramente al derecho sustancial. El..~i;
nám~~eba, O.§!'lL!¡.t.x.crj;(ica.Q!Q.1Lde .lIn.,hecho, es proce·
sar; porque la¡eñfiC1Iéión del ~,:'cho se l'roduce.~,!. el.l'roqg!~',

k propó~to hemos partido de la opinión"-d;·S;;;~~;~rque
a pesar de no ser.la más técnicamente elaborad'a, lotierto es que
al" resaltar el aspecto ,dinámico de la prueba comu verificación
del hecho en el proceso, está determinando su meollo porque nO
obstante la universalidad y comunidad de término, dentro de las
facetas del conocimiento 10,--.'l!!JLªL.pr.oees,,·.tll(iliá1l.t.i.ll!eX!:'§!L~la
g~nsmisión,A~~deJ~§.JM!!!e§,ª.~]j!~Y•.C!m!,º.Qe..~~le,l".manera
de1'tegaFi'la concil:'ll&Í1Ljel juez. .•..~
'O'O,c~cm~~_" ~"m;_"""~.~"~,,,,',_,c"m"""·"_~'~" ., "~~'-,~',-,~"'

En torno a esta delimitación estrictamente judicial y ante todo
procesal, lit.@uebaserá el acto ,o la plurali<!ªd..de.1Lc!º]j.-1!roc~sl1;"

les.2!!!l.l2.L2",i\Ies'·seJ:"iJ~ºª:::piºQgcrr~~<>:i!imcill)ilillto.f]'!Leliuez.º,
~~Jtarles~,h..~cli·~s~"lltl:'.Ú.or~.;Y, ..~ter!1ºs.~prQCl'§~:." k~~ivida~
Pfoces¡Il,reaTizadaeonel aux,]lQ.<!e los medIOs prevIsto§ oallton-
~ados pór la ley, .t~iruM!"il.J'!.fl.ªr..1l!".!lll~~ci§l'ju.<!icialacer7
ca,delos.hé.chqs ,llfirm¡¡,dos podas parteseusus áleg'aci¡iiíes",es
la:4efjnició"1i. de)profesorI,ÍIjQ E¡irique p:alaciº"). .

• " -' ,_,o '" " '. '••, - ,_ " ". '-, . - .'

~) Las fUentes y los me(Ii(¡\ide)¡ru~ba.

La definición que hemos propuesto con finalidad mCl'amen·
te metodológica, nos enfrenta, con otros dos conceptos relativamen­
t",pacíficos en el ámbito de la doctrina: ~s. fusnteur.]Q".l"J:ªli>s.
Las fuentes son preprocesales. Son las circunsf,mcias o caracterís­
ticas de la COsa inspeccionada. Son los hechos o actos represen.
tados documentalmente, o sobre los cnales versa la declaración
de la parte oel testigo, o del informe o del pedto. Lazzaroni dis­
tingue 'entre ¿~..E;~!""..cma~a,,ltl.e!!~I,egj~!I"0 y fllell!~illªica~?.:~.
En las creadoras e] conOCImIento se ongnia Oeñtro de la propIa
fuente, siendo el sujeto quien conserva el conocimiento elaborado
y el mismo 10 vierte al proceso, En las fuentes registros el pensa:
niiento estácristalizad() en el registro, pasando a un 'Begundopla­
no los sujetos creadores del conocimiento del registro. En lasfuen·

1) Palacio, Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, T. IV; Ed. Arbeledo~

Perrot, Buenos Aires, 1972,págin¡L331.
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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 éste (objeto de la prueba), nos lleva
a la idea del vehículo transmisor del.¡¡sTUémeS;~ae-IOs métodos,
instrumentos o medios a través de los cuales el juez obtiene el co­
nocimiento. Pnes bien, esos métodos o instrumentos, son en defi.
nitiva los medios de pruel5a.-IJé-m"-lll)r.i_qil~~!llrEl.aJue~c.el

-11Lo.".C."." Ume~ es elI'lleEt§;:'!j]1.!'..1ratándllSlLdlJ.l.adl!!me4a.s
I fuentes creadoras-tsegun terminología prestada) estaría cOllstI"

\ li/!" ..,!UÜ.l.o-p<'-iT~.~-.eUe~i".m..~.·~níoj-.~~e.Cpeiliij~a~];i-Ü¡¡i'~t. ...l)':;
\/1 ,r~~~t:()_po~':~s ~ocunl",ñ~..s.<J()s~mn:esLl¡¡;ue .•~pe.n~·

~ ¡ I '('%5 en las Illi1íCadoras por -1",s..mdiclQs, 1!,_IllSJll)C!'l9.n y !".s, ,,"()n-
1 /luctas 'procesales (3).·' ~,'

..,:-'''_.--- ._-----".~~--

el Número y clase de los medios de prueba.

En relación con el número y clase de los medios de prueba
se puede dar noticia de tres teorías: La legalista que enumera tao
xativamente los medios de prueba; la "doctrina analógica" que
acepta "la intencionalidad taxativa de la enumeración, pero afir·
ma que la enumeración es taxativa en cuanto a géneros y no taxa­
tiva en cuanto a especies", entend.i.é.!1~ose que por. analogíatÍl',nl:n
caJ:¡igLIQunedios . que origlJÍ.a' el. avanceTécnológico:·ra-tercera
íe~is propugna por ;Irla-enum'ei';ic]Qil-.:rJi;r-eneim''o:=¡¡m¡ll'''llIJlt)te\
ejel!lP!.ificativa de los med~de prueba. En esta línea se ubica .
nuestro Cócltgo··de·Procedimiento Civil al comagrar en el artículo )
~7? que sirve~ de prueba "cualesquier~tr~_"-~~.s.","y ra· i
tIilcarlo el artIculo 251 est~c[uecOlístItuye documentos i

r~\I':t?Jlg.~~j",.t."L!I111!J:¡k.<Illl)_tl)llg!,~":r~cte!. repr~.<lnt¡¡!L':Q._().d_e~!,::,":~_~
! f_~y.'?~ .. .

La libertad probatoria que admite la última de las teorías,
pero que tampoco es completamente ajena a la segunda, permite
al juez y a las partes valerse de los distintos medios probatorios
que la tecnología ofrece, específicamente de las técnicas moder­
nas reflejadas en la prueba por documentos, porque por lo regu­
lar no es que se originen nuevos medios o instrumentos de prueba,

2) Lazzaroni, Luis J., El conocimiento de los hechos en el proceso civil.
Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, páginas 52 y ss.

3) Lazzaroni, Luis J., Opus cit., páginas idem.
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sino que a los tradicionales se les aplica los esos sí nuevos méto­
dos técnicos y científicos que operan en el campo de la obtención
de la prueba, así como en et control de su veracidad y en la mis­
ma valoración que de ella hace el juez, siendo el mundo de los
registros el más revolucionado de todos. De ahi que Villorio Denti
partiendo de distinguir entre la prueba como "los medios de los
cuales podemos servirnos para la demostración 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
"ci"'1Jliii~idad" de la prueba se debe teuer en cuenta en el tercero
delos sigrnficados, es decir, en el "resultado de la prueba", cons­
tituido por la valoración a la cual llega el juez acerca de la exis­
tencia del factum probandum, porque ese carácter científico 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 relación 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 sí mis­
mo, ni científico ni acientífico. Lo mismo debe decirse en cuanto
a la prueba como procedimiento probatorio, puesto que, también
si la asunción de la prueba comporta el empleo de medios técni­
cos 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 calificación
sólo en función de su disciplina normativa" (4).

3. La prueba por documentos.

al Definición de documento.

4) Denti, Vittorio, Estudios de derecho probatorio, E. J. E. A., Trad.
Santiago Sentís Melendo, Buenos Aires, 1974, página 266.

5) Palacio, Lino Enrique, Opus cit., página 418.
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En idéntico sentido al oel autor argentino se pronuncia la
mayor parte die la doctrina: Chiovenda, Kisch, Prieto Castro, Ro­
semberg, Devis Echaudía,eutre otros. El documento, (Iueccentre
otras. cosas eS _aC!!Lextrapmcesd"J;s indllerelrt¡; -a'la C1iülé~de'10s

sigrrOs~c'omo-á] objeto en qüe enos se plasman que vequiere sí de
una aptitud representativa. Al respecto el profesor Parra Quijano.
sostiene que "No importa la materia de la cual esté hecho el do·
cumento; ella puede ser arcilla, papiro, pergamino,papd, piedra,
cintas, magnéticas, etc.; püede decirse que de cualquier materia
'lile permita representar"; que es lo que en definitiva señala el
articulo 251 del C. de P. Civil al calificar como documento en
general, -"todo objeto mueble que tet1!';8 carácter representativo o
declarativo". .

La. tesis del documento como cosa mueble, sostenida por Gllas¡J,
aunada a, la función representativa, considerada esencial por Car­
nelutli, Betli, Florian,' Gentile, Liebman, etc., determina la estruc'

\1, tilra gn~~~.§$!!:a del documento permitiendo excluir del concepto

11 o~j.etoS '!1.uebles.....c.ifu....e.. no..o.bst..a..nt...e... te:,.er .".,~n .. sentid.o.. in~ici~rio.o r.e."
. ~ sl~ual~~~!};:.~Jl,.,~~~:?2. e~UY~l!c..;.~,;~l"" COIII(}~_I¡¡~J.C_<!!a,~eL.cu-:

chllloo."e\,.óY"'!E__q¡¡rPio~ Ta'leSl'P, o ~!_ol'ª.ensa_l1grenJaªa
del. occiso. No hasta "entonceg; .la 'wentnalidad. del' transporte'-;¡T
pr'oGeS() para obtener la idea de documento, sino que a ena es ~on'
sustancial, la'. representatividad, porque si. ésta" se elimina; como ·10
predica el profesor Devis, se amplía demasiadoelconcepló' de
documento, "para comprender también' es'as llamadas piezas de
convicción u objetos materiales no tepresentativos (como los ves.
tidos, los arreos, las simples telas, los objetos que sirvieron dear­
ma accidental), que son. objetos probatorios eventualmente gene­
radares de prueba iudiciaria" (6). En cambio la materia qWe con­
tiene el acto documentado, como se anotó, no importa a la estruc­
tura gnoseológica del documento, por cuanto tal representacióll
puede darse en papel, madera, película, fotografía, cinematogra­
fía, cintas de grabación, etc. Claro está, como luego se verá, que
algunos documeutos habida consideración del acto que habrán de
contener en cuanto a la materia están regulados legalmeute. Con
todo, para nadie hoy día es dudoso, que entre los documentos de·
benconsiderarse aquellos que eoutimiendo .signos de información
}',comunicación, automáticamente producen,las máquinas 'moaer·,
nas (computadores, sismógrafos, aparatos de laboratorio, y medi-
cina, etc.). .. --

6) Devis Echandía, Hernando, Teoría General de la Prueba,Ed. Dike,
Tomo n, MedelIín, 1987, página 491.
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I:i} Clases de documentos.

Sobre los documentos la dodrina ensaya múltiples ela~ifica­

ciones. Empero para el objeto de esta tarea, como mojones que
marcan pauta deben distinguirse las siguientes elases:

Por el cont.enido---Desde este punto los documentos se clasifican en deelarativos,
repre";;entahvos declaratlvn-represenlatívos.tos declarativos d;ill-

or 'In una declaración de la perSOna, insertan declaraciones de
voluntad. Los representativos no contienen declaración, apenas ha­
cen una representación ~a, como ocurre con las fotografías,
dibujos, planos, mapas, etc. Los declarativo-representativos, tam­
bién llamados mixtos, combinan los precedentes, es decir,. partici­
pan de sendos elementos, como sucede en el video-disco, o las cintas
de video-tape o casete con sonido.

Por la tunción-..- ..
De acuerdo con su f~n~ión,diceLlnoEnriquePalaeio,los

documentos pueden clasificarse enq¡n$titÚtiyos o me~amente pro~

~torios de los actos jurídicns, de ruodo tal que su falta de ntorga'
miento determina la nulidad de tales actós. En tales supuestos, agre:
ga, lafullcióndel documento es doble, pues nó solamente c()nfigu'
ra requisito. de validez del acto, sino que a.demás constituye el úni­
co medio de prueba admisible para acreditar su existencia (7) •

Por supuesto que en torno a los documentos declarativos y
de. acuerdo con el ángulo de la función, vale una subclasificación
entre "dispositivos e informativos" según que constituyan, modi­
fiquen o extingan actos. jurídicos, como en el. caso del docum.ento
que contiene el contrato, el pagaré, el cheque.o la letra de cambio,
o apenas dejen constancia de un hecho como la.s hist()rias clínicas
o la información sobre un desarrollo cronológico.

Por su oriJL,en

Por este aspecto el artículo 251 inc. 29 del C. de P. C. C., cla­
sifica los documentos en públicos y privados, calificando como pú­
blico el otorgado por un funcionario público en ejercicio de su
cargo o con su intervención, y como privado' el que no reúne los
requisíÍOs para ser documento público.

7) Palacio, Lino Enrique. Opus cit., página 421.
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A su vez, considerando el mismo item del origen se pueden
clasificar en documentos de parte y documentos de terceros, según
que la autoría esté o no en la parte contra la cual .se va a hacer va­
ler. Desde luego que esta última subclasificación redunda en el
valor probatorio del documento llevándonos a otra clasificacióu.

Por la certeza sobre la autoría

P~r este aspecto los docuni.entos se dividen en auténticos y no
auténticos, conforme a la certeza que exista acerca de la persona
que los "ha firmado o elaborado", según la propia declaración

)
del artículo 252 del C. d,e P. C. El documento públíco se pre­
sume auténtico, el privado puede o no serlo.

En relación con esta clasificación, por lo pertinente que re·
sulta para el trabajo que nos ocupa, es importante hacer notar el

1
~cará?ter di.ferencial entr~. la veracidad y,la autenticidad:. com? lo
explica Jano Parra QUIJano, ya que mientras qne la ver~~lda!!..
significa conformidad de las cosas co el conce to ue;¡;;Ü for-

I
ma a mente, a autenlicl ad es sa r quién es.eI autor de un de­
Íeiminado' domImento. Una persona -dice el tráladista menei;;
ñado- puede ser autora de un documento y reconocer su autoría,
pero p~ede contener un acto que no. es veraz, que no corresponde a

\ la realidad, ya que por el contrano, se ha documentadQ uu ªcto

\

o real. La autenticidad tiene que ver con la identificac" de .­
tor e ocumento; en caro 10, a veracida tiene ue ver on la
rea 1 a e acto ocumentado. en e amplio sentido del voca-

'hIn" (ilj .---

Por lo demás, la doctrina general ha aceptado 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 intención de producir efectos jurídicos en
el campo de las obligaciones, originándolas, modificándolas o ex­
tinguiéndolas, y por los segundos los~careute'L..de-n.icha intenciQ.:.
nalidad.

4. Influencia tecnológica en los documentos.

Las legislaciones procesales modernas, entre ellas la nuestra,
alIado del sistema tradicional del documento literal o escrito, tamo

8) Parra Quijano, Jaira, Tratado de la Prueba Judicial. Los Documentos,
T. !Ir, Ed. Librería del Profesional, Bogotá, 1987, página 74.
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bién identificado como "concepción estrnctural", donde el docu-

I
mento se asocia con los sIgnos del lenguaje, sm "importar eso sí
la materialidad de la documentación (papel, cartón, tela, made.
ra), han venido acogiendo el llamado sistema técnico o "concep­
9ión funcional" y dejando de lado la idea del documento'como
necesariamente referida al instrnmento escrito o a la firma. Bajo
esta segunda concepción doctrinal no importan ni los signos de la
representación ni mucho menos el elemento material, razón por la
cual además de los clásicos documentos escritos se entienden como
tales las fotografías, las cintas cinematográficas, los discos, las
grabaciones magnetofónicas, las radiografías, para no utilizar sino
algunos de los ejemplos que trae el mismo artículo 251 del CÓ·
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 d siglo XIX y en la primera mitad de éste
cuando por razones históricas priwP la concepción estrnctural, que.
sin haber sido abolida, por fuerza de la revolución tecnológica
tuvo que abrir vía a la concepción funcional, que era la única que
permitía estar a tono con los avances de la ciencia y de la técnica
que 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 presión de
las necesidades tecnológicas se vio compelido a cambiar definiti·
vamente las reglas tradicionales de la prneba, para acoger en su

'\ seno esas nuevas técnicas, que si bien es cierto, como antes se ano­
tó (2.c), no~ronnuevos medios, sí 'ugaron rol basilar en la
formaci~~!enc~'-asícomo en e con rol de a
veracidad yen]" valoración ju icial.

./ "Los Códigos deben reconocer figuras procesales que han en·
"' trado en vigencia, así la ley no las haya establecido aún", decía

sabiamente el doctor Morales Molina en conferencia dictada en
la facultad 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 fenómeno social que se traduce primeramente
en la jurisprudencia y la doctrina. Pues bien, ese fenómeno social
que no es otro que el creado por los modernos sistemas de compu·
tación con las transferencias electrónicas de fondos y toda la au­
tomatización bancaria, donde por completo ha quedado suprimido
el soporte del papel, cambiando en forma absoluta la concepción
del mercado y la propia interrelación negocial que es su campo
de acción, es el que clama por un reconocimiento legal en todos los
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órdenes, incluyendo el del título ejecutivo, porque lo claro es que
lo previsto en el artículo 251 es mínimo frente a la revolución tec­
nológica que hoy nos arrolla.

Aceptando la realidad de esos avances tecnológicos y recono­
ciendo que al margen del derecho clásico estaban quedando una se­
rie de mecanismos, desde el 12 de julio de 1980 lá prueba del dere­
cho francés ha estado sometida a una profunda modificación, 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 los med0s pro­
batorio t' n i ual nive1. Se auspicia apenas la aplicación de los
modernos criterios CIentI ICOS~ campos de la obtención y v~

loración de la prueba. Juristas olandeses como Xavier Linaut de
1feltofonds y Anain Ollande, especializados en derecho informático,
propugnan por una real apertura de espacio legal para los modernos

11 siste.mas de .computación que como ejemplos clatos de registros son
•\ venero permanente de documentación.

5. Documento y título ejecutivo.

a) El título ejecutivo.

Antes de abordar el estudio del título ejecutivo frente a los sis­
temas de la prueba por documentos, resulta lógico y por qué no de­
cirlo pedagógico traer a colación algunas nociones fundamentales y
necesarias para dicho examen.
~

Como preliminarmente se anotó, el documento es el elemento
estructural del título ejecutivo, porque si bien es cierto que el do­
cumento, muchas veces no es necesario para adquirir el crédito, sí
lo es para ejercitarlo en un proceso ejecutivo. De ahí que Liebman
proponga la tesis del "documento legitimación", para dar fundamen-

l
to a la funció. itimadora del documento como condición sine qua
~.~./~ra..el título eJecutIVO, ,?orqueC"omo co.n inSIstencia se dlCe.' Ja:
mas pueaeliaBer eJecuclOn sm un documento que ostente la cahdad
de título ejecutivo (nulla executio sine título).

Chiovenda advierte que en. todo título ejecutivo es necesario te­
ner presente y diferenciado un doble significado y elemento sustan­
cial y formal: "a) ~~~~sentidosustancia~~!.idi-
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ca del Ue resulta la voluutad concreta de la ley; b) el títul
sentl o forma ese documento en que el cto est' do" (9J.

Por su parte arne u l' ue e . 1 U o ejecutivo. es el :documento
que representa una declaración de voluntad del juez, o de las par;

\

tes; y Prieto Castro al describir la estructura del titulo ejecutivo, se:
ñala que formalmente es un documeno que contieue uua obligación
de prestación definitivamente establecida, líquida, vencida y exigi­
ble (10'.

De manera que la idea formal del título ejecutivo como docri:
mento es uuiversal en el ámbito de la doctrina y lalegislacióIl. Así
lo declara expresamente el artículo.488 delCo de P.C. Có, al ~stable:
cer que la obligación debe constar en documentos, sin q¡u~ importe
si el contrato o acto juridico generador de la obligación ad solem"
nitatem exija la formación documental, porqne lo imperativo es que
si se eleva una pretensión de pago declarada en una demanda ende.
rezada a originar el proceso ejecutivo, la obligación debe estar COn"
tenida en uu documento reuniendo los requisitos que la ley precep.
túa; -por.que 10 realmente interesante no es laj~nciónsustancialy so­
lemne deldocumenio,quees.extraprocesal, sino su. función. proba,
toria que suce~_ntro del RL<;L~~or lo anieriOL iIiscrepamósae~
qUienes s,?stienen el carácter de requisito ab solemnitatem del docu·
mento en el título ejecutivo, porque en nuestro sentir éste es pura­
mente, ad probationem de la obligación cuyo pago se pI'etende me­
diando el proceso ejecutivo, porque vuelve y se repite, la función
sustancial del documento es ajena al proceso, pues laque a éste
incumbe es laobj'igación documentada. --~~

--"~-,-",.,""",,.''''''~- - -

Claro está que no cualquier documento puede servir de apoyo
para la ejecución. No; se requiere de un documento que bastándose
dsí mismo produzca en el juez la certeza necesaria para proceder a
1a ejecución-, porque no debe olvidarse que este proceso parte de la
incontroversia; " . .. que consten en documentos que provengan del
deudor o de su causante y~tuyan plena prueba contra él ... " es
la expresa terminología del artícul'o 488 del C. de P. C. c: Prueba
plena que la ley reconoce con respecto a los documentos públicos
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 económico, para extender la presunción

9) Chiovenda, Giuseppe, Instituciones de derecho procesal civil, Ed.
Revista de Derecho Privado. ed. 2', Madrid, 1954, página 359.

10) Prieto Castro, Leonardo, Derecho Procesal Civil, Ed. ReVista.de De~

recho Privado, Tomo n, Madrid, 1969, página 262.
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a documentos privados específicamente mencionados (t~
~s, pólizas de seguros, bonos emitidos por sociedades comerciales,

\
c~s, titulos de almacenes generales de de ósito, etc.). De

M
manera que con re aClün a . mentos ti leOS se Sienta una re-

~. gla en . ue les confiere fuerza ro atoria lena
G1\ i para efectos dIe'ecución; en cambio, tratándose e ocumentos

\ rIva os a presunción lega 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 conclusión, la exigencia de plena prueba que en definitiva
(1 sde dcodligel de Ita ~utenticlidad ddelddocumento queda referidala.~rd-
\/ a e a au OrIa a a ver a .' s sI12no~ pero no a a veraa

del pensamIento o de la eclaración de voluntad expresada.

b) Condiciones de la obligación documentada.

Someramente digamos que la obligación incorporada al docu­
mento público o privado aducido como título ejecutivo debe reunir
tres requisitos; así:-

Debe ser expresa

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
o representativas de la existencia de la obligación, o de las carac­
terísticas, partes y términos afectos a la obligación, ni tampoco
las expresiones presuntas; salvo el caso de la confesión ficta, y en
éste, únjca'!!!'!'te.•r~':"!.,?-.~l.~ las-lIT'!'?r~';'.s asertóricas formulada:.
al interrog,,(l.o..~ no compar~ció" ( 1). ¡¡ro pueden eXIgIrSe eTe­
éunvamenie, entonces~Ta:S:'obligacionesim~••_: -c:c...__

Por atentar contra la condición ~mentario, tas obligacio­
nes contraídas en clave, jeroglíficos o signos ininteligibles, no pres­
tan príma facie mérito ejecutivo, porque lo que se requiere con
esta condición es que con la inicial percepción (leer u oir) el juez
sepa quiénes son los sujetos, acr,eedor y obligado; cuál el objeto
de la obligación y desde cuándo se debe.

11) Mora, Nelson R., Procesos de ejecución, Tomo l., Ed. Temis, ed. 2'!­
Bogotá, 1973, página 94.
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Debe ser claro..-Los elementos de la obligación deben aparecer en forma ine·
quívoca. El contenido ambigno y dudoso atenta contra la claridad.
El documento debe ofrecer diáfanamente los elementos de la obli­
gación en forma precisa y sin que sea necesario acudir a abstrac'
ciones razonativas ni a c.ircuH::,tancias aclaratorias extrañas al tí­
tulo, sin que exista óbice para que el título conste en unaplurali­
dad o complejidad documental con unidad jurídica, como bien lo
han aceptado la doctrina y jurisprudencia nacionales y externas.

el Tendencias legislativas sobre el título ejecutivo.

Tres son las tendencias que como política legislativa se iden.
tifican al respecto: la de la enumeración taxativa de los documen·
tos que tienen fuerza de título ejecutivo (numerus clausus),la cual
restringe e impide que e! carácter se pueda predicar de las nuevas
categorías documentales que ofrece la evolución de los negocios
y la neotecnología. El sistema que se limita a señalar las condicio­
nes que debe reunir el documento y la obligación en él documen­
tada para prestar el mérito ejecutivo, el cual permite un constante
acondicionamiento con las modernas circunstancias. El tercer sise
tema es prototipo de los mixtos, por cuanto se implementa con
fundamento en los elementos precedentes, es decir, no sólo estable­
ce las condiciones abstractas del título ejecutivo, sino que hace
relación específica de algunos documentos que por ministerio le­
gal tienen el mérito.

En el último sistema, el mixto se localiz
lombiana, don e eXl na norma general,· el artículo 488 del C.
de P. C. C., señalando los requisitos que debe· cumplir el docu­
mento que contiene la obligación para prestar mérito ejecutivo,
pero a la vez admite la presencia de títulos ejecutivos definidos
directamente por la ley, como la copia de! acta de la asamblea de
copropietarios sobre la obligación de pagar expensas comunes (Ley
182 de 1948 y decreto 1365 de 1986); la copia del Consejo o Jun­
ta de Administración de Cooperativas para el cobro de cuotas (Ley
134 de 1931, artículo 50); el certificado de la Superintendencia
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Bancaria para obtener el pago de sobregiros (Ley 133 de 1948,
artículo 19), etc.

Como antes se dijo, la consagración de un sistema abierto,
como lo es el colombiano en la normativa del artículo 488, permi­
te la entrada de esas modernas expresiones que ofrecen la tecno­
logía y la informática donde la forma material de las obligacio­
nes en papel escrito quedó reducida al limitado espacio de comu­
nidades estáticas, porque lo imperante en la dinámica de la inte­
rrelación negocial-mercantil de los grupos desarrollados es la au­
tomatizaciónde los cambios donde la obligación nace y la orden
de pago se da bajo una form~ectrónica, de cintas magnéticas.
-r--- _ ~

dI Influencia de la técnica en e,1 título ejecutivo.

Hasta no hace poco la historia del título ejecutivo fue la his­
toria del documento escrito, porque los derechos y las, obligacio­
nes se probaban por escrito. Empero, hoy día, aunque el predomi~

nio de la prueba escrita se mantiene porque por disposición legal
algunos actos se sujetan a la solemnidad sustancial de las escritu­
ras públicas o privadas, lo cierto es que el panorama tradicional
está precisado a cambiar por el influjo de la tecnología moderna
que planteando cosas nuevas origina transacciones sin lugar a re­
dacción escrita, porque el mismo soporte material del papel ha

J

desapar,e,cido. Los pagO,spor transferencia electrónica de fondos, 1,os
giros bancarios de igual linaje, los contrato informáticos y la te­
lemática en general, constituyen el hecho social que no se puede
desconocer.

Ahora, si el documento ha sido ;estrujado de una manera tal
por la sofisticación de la técnica hasta el punto de hacer surgir de
él nuevas expresiones y categorías, el título ejecutivo no podía
permanecer inmune a ese fenómeno, si se tiene en cuenta que aqnél
constituye la estructura de éste. Con razón dice Carlos Correa que
!"uno de los efectos materiales de la diseminación ue las apricacio­
nes informática, será una reducción drástica de la circulación
del papel, lo cual acarreará con el creciente uso de la telemática
importantes efectos en la actividad interempresarial, en la banca,
segnros y en lel comercio exterior, y especialmeute sobre los medios
de prueba, tanto respecto del contenido de los actos como de la
identidad del emisor".

De modo que la iuflneucia de la técuica en el título ejecuti­
vo resulta innegable, como que es objetiva y lógica. Ante ese he'
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cho lo imperioso es ~I ofrecimiento de posibilidades jurídicas y
a ello nos encaminamos.

6. Tratamiento probatorio del título ejecutivo en
torno a la legislación vigente.

al La doctrina tradicional.

Como antes se dijo, hasta ahora la historia del título ejecuti­
vo ha sido la historia del documento escrito. Es más, se ha ligado
indisolublemente a la condición 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 categorías,
tal vez considerando que en ellas estriban la seguridad y certeza
que deben adobar el título ejecutivo, olvidando que esas pautas
no fueron sentadas legalmente, porque el artículo 4!llL apenas se
refiere a "@cumentos" en sentido general y el artículo 489 al re·
guIar la diligencia previa de reconocimiento lo hace refiriéndola
a la simple idea de documento, sin indicar para nada la firma o
los signos de representación. De manera que dentro de esa concep·
ción general de documento, tienen y deben tener cabida las moder­
nas gamas de expresiones y categorías de éste, porque eso fue lo
querido por el legislador de 1970 al consagrar en el artículo 251
l¡¡ doctrina funcional del dQCl!m~nto (4, •

b) Neointerpretación de las normas.

Documentos no firmados

{

Una de las limitaciones para aceptar como título ejecutivo los
: documentos que ofrece la técnica moderna, estaría, según se vio,

en la ausencia de firma en muchos de ellos, porque se parte de
la idea que esa inscripción manuscrita identifica al autor.

Al respecto acotemos como prueba, que lo importante en el
documento. según lo advierte Carnelutti es defInir para quién 0­

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

4) DENTr, Vittorio. Estudios de derecho probatorio E. J. E. A. Trad.
Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires, 1974, página 266.
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muchos casos la coufiere la 'firma y de tal exigencia no nos pode­
mos sustraer cuando la ley así lo ha establecido, como ocurre con
los documentos notariales (escritura pública) o con los títulos va­
lores. "En cambio, como 10 dice el profesor Devis Echandía, si la
ley se limita a exigir un escrito o documento privado (¿confunde

t
uno con otro?), como requisito ad probationem, sin reelarar la

1
firma, puede suplirse ésta, para que se le reconozca eficacia pro­
batoria, con el reconocimiento u otras pruebas de su legitimidad,

j
además de la prueba (pOI' cunlesióI1, testimonio o indicio.s).... de que_
fiie elaborado como constancia de haberse realizado el acto 'urí-

~
drco documentado y n!W)omo SImp e proyecto o oIrador; si esta

. ¡tobIe prueba no se produce, d documento eXIstirá, pero carecerá
de eficacia probatoria" (12)

Ahora bien, de todas maneras, debemos dejar como verdad
inconcusa. que una cosa es er documento como solemnidad aílt sus­
tanciam actus, preprocesal, y otra el documento dentro de su fun·

\ eión prob~toria,.proc~sal, particularmente tratán~ose del documen-
'<'to como tItulo eJecutIvo, porque en este punto SI debemos aceptar

~''iI'' que en Colombia el documento obli acional, para distinguirlo del

,,¡I''ót.,'.'II'< no obligac.ional, acogien.do te.. r.. m..iuología e etti,... en maneraalgu-
• tv'" I n~ requiere de la f~ P2rqlle.~_0_Illo ~ntes se an~~~~e!..rec.0ll~
~ ~ento qUI"Ja ley estatuye no esta relerlétOae'ste aspecto, como SI
, sucede en ChiTe-aoiia:e-para-¡¡bilrle"pasaal:avJ'ileJecutIVa, se tiene

que reconocer la firma porque la única fuente de la obligación do­
cumentada es la firma del deudor.

La asimilación de la huella dactilar a la firma, como ocurre
bajo ciertas CIrcunstancIas en os documentos notariales, 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 admitió la sustitución de la firma por un sello, bajo

~
responsabilidad de quien se valga de éste. Por lo demás, el mérito
ejecntivo de documentos no suscritos o manuscritos por el deudor,
o no creados por él, para ir más lejos, no es tl'atamiento exótico en
nuestm legislación. A propósito se pueden considera!' el acta de la
asamMea de la pl'Opiedad horizontal y la cel'tificación de la Su-
pedntendencia Bancaria acerca de sobregiros.

Así las cosas, 1 falta de firma no se opone a la existencia del
título menos a la f . umento no so o porque er
Código e Pl'ocedimiento Civil Colombiano no lo eXIge, sino POl'­
que como lo tiene dicho la doctrina universal, el juez puede cono-

12) Devis Echandía, Hernancto, Opus cit., página 530.
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cer los documentos por otros medios probatorios, sin que éstos
pierdan su carácter de prueba, como cuando el documento en idio­
ma extraño 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
nología moderna cOn respecto al título ejecutivo, radica en la au·
sencia de la escritura como signo de representación, que se nota
en la mayoría de esas categorías, donde hasta el papel como so­
porte desapareció, para dar paso a cintas magnéticas o de otro ti·
po, .frente a las cuales ni siquiera cabe la asimilación al escrito.

Aceptado como está por la jurisprudencia y doc:rina univer·
sal es la existencia de una serie de :expresiones documentales (docu·
mentos) a las cuales ha dado origen la tecnología moderna, por lo
menos en nuestro régimen probatorio no es necesario para su asi­
milación que haya autorización expresa de la ley, porque ellas que·
dan incluidas en el género de la prueba documental, de acuerdo
con lo establecido por los artículos 251 y 488.

{

Empero, tratándose de su función como título ejecutivo, a al·
gunas de las expresiones documentales modernas se les podría atrio
buir deficiencia en cuanto a la claridad y discusión sobre la auten·
ticidad. Sin embargo ese-e; punto' q-ti';, teÓricamente se supera si
se atÍna a acudir a otros medios de prueba para acreditar esas ca-
lidades, sin que ello desnaturalice el carácter documental de la
prueba, más cuando no es necesario que et título ejecutivo conste
en un sólo documento, sino que éstos pueden ser plurales, y aun
de distinta clase, como cuando a través del documento escrito se
reconoce la declaración o grabación hecha en una cinta de casete.
He ahí que se sostenga por parte de un autor nacional que las grao
baciones magnetofónicas reconocidas, en las cnales se declare una
obligación en favor de una persona y a cargo de otra" o las inser·
tadas en películas cinematográficas sonorizadas, o en video-tape
parlante, por ser documentos declarativos prestan mérito ejecuti.

{

vo, como sin duda alguna también lo prestaría, agregamos, la con·
fesión extraproceso grabada conforme a la autorización del artícu­
lo 109 del C. de P. Civil.

En relación con la forma de darle autenticidad a las graba­
ciones, y particularmente sobre si para ellas puede operar el re·
conocimieuto tácito, a fin de obtener por medio de ese modo el
título que preste mérito ejecutivo, el profesor Parra Quijano plan.
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tea dos hipótesis: Una expuesta por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casación Laboral, que asimila la grabación a un instru­
mento no firmado ni manuscrito por la par'e a quien se opone, pa-

I
ra cuyo valor probat?rio se exige la acepta?ión expresa de la par­
te o de sus causahabIentes, conforme al artJculo 269 del C. de P.
Civil (13). La otra, cosecha del autor citado, que asimilando la gra­
bación a instrumento firmado ° manuscrito, admite la viabilidad
del reconocimiento tácito. En concreto dice: "Si se asimilan las
grabaciones a instrumentos no 'firmados ni manuscritos~ no sola­
mente se desvirtúa el alcance del artícnlo 269 del C. de P. C., sino
que se patrocina la inala fe de las partes, pues les bastaría 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 otra persona es la que está grabada, si ésta no la desconoce
queda reconocida tanto la voz como el contenido; por ello, se re·

I
comienda que, quien pretenda este tipo de reconocimiento, diga,
claramente, qué contiene la grabación" (14). Luego se agrega que
la tesis la reconoce el artículo 21l2. del Código 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·
puesto es demostrar cómo el título ejecutivo puede constar en una

I
grabación meramente. verbal o en un video-casete, aunque para
e.fecto.s de I.aa.u..tenti.cidad y r.e.c~n?~imiento de.. la voz y contenido,
se comparte en un todo la eXpOSIC1O'U del doctrmante, porque Cama
él 1" predica el artículo~está concebido para el documento don.
de la individualizacióu del autor es elemeuto extraño, que no es el
caso de las grabaciones de cualquier tipo o de los video-tape par·

¡¡antes, donde al documento se integran elementos perfectamente
individualizantes e identificativos. como son el timbre de la voz
considerado como elemento inimitable y personalísimo. Por con..
siguiente, a la grabación magnetofónica se le pueden aplicar las
normas sohre reconocimiento expreso o tácito, amén de que previa M

mente, para efectos de la ejecución, se puede acudir a procedimien­
tos técnicos, de entera credibilidad en la actualid"d, como es la
es ectro rafia que fuudada en la comparación de espectrogramas

etermma a autoría e ideutidad de quieu produce la voz.

Hae.íendo auu lado Jos documentos informáticos y con ellos
las cintas maguéticas, que eu principio podríaasiguárseles un va­
lor probatorio presuntivo, se debe coucluir que de acuerdo cou el

13) Gaceta Judicial, Tomo CXLllI, pagina 602.

14. Parra Quijano, Jairo, Opus cit., página 167.
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contenido del art. 488 del C. de P. Civil, cualquie;:. cla.@ de dtl.¡;.
~ eo idóneo ¡;tara contener la obli¡¡aciÓn. Con todo, y de eso

1
..\

sí no cabe dU.da, deben ser documeutos declarativos contentivos
. de declarac' . donde conste a o IgaclOn en forma
I·c ara, expresa, y unívoca; lo cuar tambIén puede predicarse ex­

iellsIvamenfe ae los documentos mixtos, . esto es, declarativo-repre·
sentativos donde predomina el primer factor, que es el expresivo
de la declaraciÓn obligacional. En cambio de los docnmentos re-

~
preseIllativos no se p.ued: hace~ idéntico 'predicamento porqu.e. su
contenido puede dar cabIda a mterpretaclOnes plurales y eqUIvo­
SJ!;S y eson~el Hlnlo ejecutivó-;-----------

/" Documentos informáticos

Aunque con los documentos informáticos y en general con los
registros magnéticos, se podría correr la aventura de un ensayo
doctrinal con fundamento en las normas vigentes parece más ati·
nado aceptar la orfandad legislativa y mejor aprovechar el mo­
mento creado, para implantar una verdadera política de reconoci­
miento y reglamentaciÓn· del llamado derecho informático y de
la prueba que origina.

Por ello, con ocasiÓn del acápite anterior, a propÓsito deja,
mos de lado el cuadro qUe ofrece la telemática y la elecirÓnica mo­
dernas, que se presenta como completamente extraño para las re·

1
gl.as del derecho clásico, no sólo por la pérdida del paP.d, sino Ror­
que la firma de los registros ma néticos_se cambiÓ por una clave
Ó por un ca IgO con esme ro d certeza absoluta de la identi.
dad de quien tiene acceso, no obstante la confiabilidad técmca o
matemática de los sistemas.

A decir verdad, en este campo todo está por hacer. La prueba
informática puede ser tomada de tres maneras: a) como presun­
ciÓn o indicio (así la presenta Parra Quijano); b) como com­
plemento de prueba escrita, y bajo éste tratamiento en considera­
ciÓn a que la prueba no se desnaturaliza cuando para su conoci·
'miento se acude a otros medios, se abre un panorama amplio para
ella dentro de las normas villentes; y c) coustituir el comienzo
de una prueba escrita.

Cualquiera sea la ,-,PCIOJI válida para el mOmento, 10 claro
es el vacío legal y la necesidad de UI!apolítica de ese orde!! :;obfe
el tema. En' Gran Bretaña la tendencia se orienta POI:. reconocerle
a los documentos informáticos el valor de n rinci io ruena
P2! esctiJo, y cuando ambas parteshan participado en eltratamien·
to del docnmento aportado como prueba. no accidentalmente, sino
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como algo previsto, aceptarlo como prueba apta, idónea. En Esta-

¡dos Unidos se exige nna participación directa del antor del acto
en la confección del documento informático y que el material in­
formático sea tipo standard. Así se deduce entonces su validez pro·

~~atori.a, no siendo admisible la oposición cuando el documento es
~e uso habitual en los casos. . .

De otm parte, el Comité de Ministros del Consejo de Europa,
ha recomendado la admisibilidad probatoria de los documentos in-

~
formáticos, bajo las siguientes condiciones mínimas: fidelidad, ex­
haustividad, ausencia de lagunas, orden en la conservación y que
los sistemas permitan la restitución en cualquier instante de las
informaciones registradas, todo en forma directamente legible.

En definitiva el sistema debe ser protegido y la interrelación
negocia! tutelada, so pena de seguirla dejando a,1 garete. De ma·
nera que aun acudiendo al superado sistema de la prueba legal,
indispensable resulta el tratamiento legislativo, porque como antes

\

se dijo, a través de él se expresa la voluntad obligacional de la in­
terrelación mercantil y bancaria del momento.

7. Los riesgos de las modernas categorías
documentales.

Orientados por un pensamiento no futurista, sino realista, y
partiendo de las concepciones que sobre el documento y el título
ejecutivo estatuye la legislación procesal civil colombiana: teoríl);
f ioual 'en' ículo 251 y ~oría mixta del artículo 4$8, he­
mospropuesto, bajo e cnteno de estas normas, una solución in­
terpretativa que permita acoger cOmo documento idóneo para el
tItulo ejecutivo las nuevas categorías documentales: cintas de gra­
bación, discos, video-tape parlantes y aun las cintas magnéticas
del movimiento interbancario. Sin embargo, lo deseable no es lle­
gar a la aceptación de ellas por la vía de la interpretación de tex-

"J tos legales que por lo general no dejan de ser parcos, sino, como
ya se prolJUso, afrontar el problema con una sana política legis­
lativa, .do~de a partir de un r~g.ular tratamiento se implemen.ten
los mecamsmos legales que faCIlIten la tarea en el mercado y la
empresa modernas.

A pesar del avasallamiento y la influencia que antes se noti­
ció, frente a esas nuevas perspectivas del título ejecutivo se siente
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temor porque de prouto la certidumbre del derecho que es el puno
to de partida del proceso ejecutivo se podría ver tocada, ya que
no obstante la técnica de los sistemas y la misma precisión mate·
mática, la manipulación, la pérdida de identidad, la posibilidad
de error y aun la ininteligibilidad de la declaración obligacional,
se arguyen como insuperables cuellos de botella.

En primer lugar digamos que esas preocupacioues no son .al.
go distinto al estigma dejado por la concepción del documento es·
critO: como única forma de la' representación. Ciertamente, como
lo afirma René Savatier y también Denti, las técuicas no necesa·

1· riamente se utilizan en beneficio de la verdad, ni el progr~sode
J:a"ciencia garantiza el encuentro de ésta, porque pueden serlo
también en beneficio de la mentira y del error. Ellas moralmente
son nentras. El dilema entre la verdad y la seguridad jUlidica
siempre se podrá-plantear con relaCIón a cualqíí1er medio de prue-

1I
ba, incluido el documento escrito que en mi opinión ofrece unif- ca/llpo más amplio de alteración por cuanto es menos restringuido
el acceso y mínima la calificación exigida. De manera que la al­
teración de la información entreJa fuente y el proceso judicial, es
un punto de deficiencia de la prueba que siempre se podrá dar
sin que se le pueda atribuir a un medio en particular, sino al siso
tema procesal vigente.

\

Angelo Pero Sereni en su estudio sobre el proceso civil en
los Estados Unidos, explica cómo aHí "tanto los jueces togados
como los jurados muestran uua tradicional aversión y desconfian.
za por las afirmaciones y deposiciones escritas y también por los

/ documentos, aversión y desconfianza debidas al hecho mismo de
! que la Corte no siempre está al corriente de las circunstancias en

(
que tales actos y documentos se formaron. Hay, en cambio, una
predilección notable por el testimonio oral, en cuanto el mismo

1
consiente a la Corte a apreciar de visu cómo se produce el testimo.
ni, y al adversario proceder a la crossexamination del testigo, y
así determinar su atendibilidad y la correccIón;¡e la declara.
ción" (15). .

Entonces, el problema en principio no es del medio. L.a...i.di.Q­
s~ta y formada por la legislación juega papel funda­
mental en el proceso de aceptación. Desde luego que el peligro
de la falsificación inquieta a los expertos, porque el estado· de la
técnica de los registros informáticos todavía no dalas máximas
garantías; pero esa también fue una inquietud que se planteó con

15) Lazzaroni, Luis J., Opus cit., página 58.
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respedo a las grabaciones sonoras y visuales-parlantes, por la even­
tualidad de la alteración o mentirosa producción por la imitación
de vOCeS o montajes, que actualmente se puede estimar disipada
por el avance en la técnica y sistemas de identificación e indivi­
dualización de la voz (e~~ó¡;rafo_ y osciló¡;rafo). En Estado.s
Unidos de América se han echo investigaciones que significan
que la identificación de la voz se puede hacer con un margen de
errOr del 0.35% y la lAVI (Internationa} Association Of Voice
print Identification), descarta el error con apoyo en la identifi­
cación por audiograma vocal (el profesor Devis en su obra Prue·
bas judiciales al tratar el pnnto de las grabaciones y la compara­
ción de voces, duda dd método espectrográfico).

f"') Inicialmente se tuvo idéntica desconfianza con relación a la
,fotocopia por la facilidad de su mauipu}ación a través de los mon­
tajes fotográficos y no obstante hoy se acepta como prueba.

Asi pues, el peligro de la falsificación no es más que un tabú
mental, porque la falsedad documental como delito contra la fe
pública, siempre será posible cualquiera que sea la categoría del
medio, es decir, siempre se podrá hacer aparecer como auténtico
y revelador de verdad, signos representativos que dan cuenta de
hechos anteriores, cuando no Son auténticos o mienten .sobre lo
representado. . " .'

',%r~~pu~~to qu~ia'coi¡fi~úza¿ol~étiv'(aebe. ser.' tlltelada, im­
plementándose mec~nismos 'legales de pruaenciay atentó, cóñtrol
en su valoración, así ·como una adecuada protección éfica~- porqué
como lo sostiene Denti, "las reglas probatorias deben cómnensu-

Ir

rarse además. d~la ~or~ci~, por parte de la conciencia social,
de la idoneidad para su emp . o por parte de los jueées singulares,
¡l-filSCaracl'erísticas de la propia sociedád en la que lós procedi­
mientos probatorios están destinados a ponerse en práctica".

Otro tanto sucede con la posibilidad del error, que no es des­
cartable. Ya la Corte de Casación Francesa y la Corte de París,
esta última el 31 de mayo de 1983, han tenido la oportunidad de
eXami¡ll!r en la práctica yerros en los sistemas·informáticos.y dar
soluciones plausibles. La primera frente. a una alegación que· sos­
teníac qUIJ el error· de t)ontabilidaq. er¡l.producto ge una malª ,utie
lizaQión y defectuoso procedimiento electrónico, declaró :'Iue cual­
quier(fhubieraJido eldef"cto del procedinüentoutilizado,elre­
currentedebí,¡lser calificado comade maJa fe :en la medida en
que él no había tenido sus libros de contabilidad conforme a los
requisitos del Código de Comercio. por su parte la Corte de Pa-
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rís en el proceso de un administrador de una sociedad, al verificar
un desorden en la contabilidad, no aceptó el argumento de que la
"tenue" irregularidad era consecuencia de la adopción de un siso
ma informático.

A decir verdad, el quid del asunto no está en la posibilidad
del error ni en la de la alteración. que no son exclusivas de las
categorías tecnológicas de la prueba documental, sino en la de­
nominada ". . imidad de}a rueba", que como tema se ha he­
cho más actual por e avance tecno ogico. Piénsese en la informa-

1
ción que se le sustrae al computador o el mismo documento que
se hurta, o en la grabación obtenida subrepticiamente, sin consen­
timiento de quien haMa.

El anterior tema, que apenas planteamos, tiene un conteni·
do tan profundo e interesante desde el punto de vista probatorio,
que per se sería suficiente para otro trabajo, porque es en esa fron­
tera donde está el muro que detiene y arredra ante el uso de deter­
minadas técnicas probatorias, que sin más pueden conducir a la
violación de inalienables derechos de la persona humana, relati·
vos a la integridad física o moral. o a la privacidad o intimidad.

El examen de las llamadas pruebas ilegítimas, "illega1ly ob·
tained", conforme a la terminología de los ingleses y norteameri­
canos, que por razones sociológicas son los que más se han OCÚ-

. pado del fenómeno, impone distinguir en el procedimiento proba­
torio dos etapas: la producción de la prueba y la admisión en el
proceso, porque como 10 (fiCe-eil:p¡íeIIeiIT;eírv';dad, el probba
de'Ta:s pruebas en sí y por sí admisibles y eficaces, pero creadas
u obtenidas con un acto ilícito, plantea la cuestión de si la ilícita
obtención o la ilícita constitución reacciona o no sobre el poste­
rior momento de la admisión en juicio, haciendo Hegítimo también
este segundo momento.

La jurisprudencia externa (Italia, USA, Inglaterra), no ha
dado soluciones uniformes. A veces se ha defendido la eficacia de
prueba así obtenida, pero en otras no, en unos y otros casos acu­
diendo a fundamentos puramente éticos. A1lorio sienta una regla
de in,eficación~lvo la aquiescencia de la parte contra la cual se ha­
ce valer. Cappel1etli en La Oralidad y las Pruebas en el Proceso
Civil, comparte la regla de la proposición de A1lorio, pero contro·
vierte la excepción habida consideración del carácter de orden pú­
blico que tienen las normas procesales que gobiernan los límites
subjetivos y objetivos de la admisibili<!ad de las pruebas.
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Entre nosotros, el profesor Devis Echandía, al señalar los re-
i s ara la validez del documento . de prueIla;

sienta to a una teona e mva ua es servicio práctico: a que
se ha ebborado consciente y libremente (sin fuerza, Siñ d:Oto;"
que no se 'esté en o e mconsCieñCia, provocado _o natural,

~ !
agregamos); b) e se llev 1 o modo legítimo- -(que no se haya vIOlado el derecho de propiedad de las partes o,1 terceros, ni se use la violencia o el dolo) ;~ _ que se hayan cum·Il plidus formalidades legales ra u formaci~o

" Iselrat e mstrumentos u licos; JL) que si se tr e CQPlas
~ se cum os re lSltos le a es para su expedición y e) que~
11-"~"-11__a1J'>E_oc.€Js()~n.la oportulll a y orma egaL r---

-. --
Para finalizar digamos, que cualquiera s"ea el aspecto de las

dificultades y problemas que pueda ocasionar la aceptación de
esas modernas especies y categorías de documentos, pírrico sería
el argumento frente al ese sí grave problema de dejar olímpica.
mente en el olvido la expresión natural del mercado y empresa
modernas.

Bogotá, agosto de 1989
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LA DEMANDA ORDINARIA
EN EL NUEVO CODICO JUDICIAL *

Luis Carlos Reyes **

1. Bretvisión general 2. Demandas ordinarias 3. Requi­
sitos de la demanda ordinaria de mayor cuantía 4. Gestio~

nes posibles en la demanda 5. Documentos que deben acom.:.
pañarse con la demanda 6. Otros requisitos de la deman·

da.

1. Breve visión general.

El derecho a demandar es de antigua data, pero el Estado lo
ha reglamentado en los diferentes pueblos, adaptándolo a las exi.
gencias de los tiempos.

Conforme a este derecho, toda persona, natural o jurídica,
puede acudir al órgano jurisdiccional competente a presentar su
pretensión, frente a otra persona, de la cual exige su satisfacción.

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

Obviamente. que cada parte puede estar compuesta por más
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 código judicial de la República dé Panamá fue adoptado, me­
diante la ley 29 del 25 de octubre de 1984 y empezó a regir el l' de
julio de 1986.

** Ex-Magistrado de la Corte Suprema de Panamá y doctor Honoris Cau.
sa de la Universidad Simón Bolívar de Barranquilla, Colombia.
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El escrito mediante el cual se ejercita el derecho de aCCIOn,
sea mediante proceso ordinario, sumario o especial, recibe en to­
dos los ordenamientos procesales que conocemos, la genérica de­
nominación de demanda. Así lo han denominado todos los códi­
gos procesales <fe Panamá, a saber: el Colomhiano de la época
departamental, en vigor hasta 1917; el primero de la era republi­
cana adoptado por la Ley 2 de 1916, vigente de 1917 a 1987, y
el Código Judicial actual expedido por la Ley 29 de 1984, modi­
ficado poÜa Ley 18 de 1986, el cual entrÓ' a regir el 19 de abril
de 1987. ------ Así tenemos, pues, que por demanda se entie e el escr' o
mediante el cual se e'erce el erec o e acción ante el órgano ju-
ns ste escrito recibe también el nombre de 1 ,

nvado de la palabra latina libellus, con significado equivalente
a demanda, por lo cual quizás sea redundante la expresión libelo
de derrumd'f utilizada por~culos 304 del Código de 19H
y 654 deTactual.

El ilustre jurista Eduardo Couture nos dejó, entre sus mu-
chos legados, la siguieute definición de ~emanda:

~
"Es el acto procesal introductivo de instancia por virtud del

¡ cual el actor somete su pretensión al juez, con las formas re­
queridas por la ley, pidiendo sentencia favorable a su interés".
(Fundamentos de Derecho Procesal Civil, edición pÓ'stuma,
1958). .

A esta concisa y sabia definición arribó el maestro uruguayo,
porque en sus años postreros había concluido que la acción:

t"Es el poder jurídico que tiene todo sujeto de derecho, de
acudir a los órganos jurisdiccionales para reclamarles la sa­
tisfacción de una pretensión". (Ob. cit.).

y nos agrega que corrige su anterior pensamiento, de la ac­
ción como derecho cívico, y lo cambia por poder jurídidO, pues,
según expresa, este poder lo consagra .el Artículo 10 de la Decla­
ración Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asam­
blea General de las Naciones Unidas ellO de diciembre de 1948,
concebido como sigue:

ícul 10: Toda persona tiene derecho, en condiciones de
lena igualdad, a ser oída públicamente y con justicia por un

tribunal independiente e imparcial, para la determinaciÓ'n de
\\ sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
,acusación contra ella en materia penal". .
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En Panamá podríamos añadir que el derecho a demandar ha­
ce parte del Derecho de Petición a las autoridades, consagrado en
todas las Constituciones Políticas de la República, v. gr., en el
artículo 17 de la Constitución de 1904, en el artículo 46 de la de
1941, en el artículo 42 de la de 1946 y en el artículo 41 de la de
1972, reformada en 1983.

2. Demandas ordinarias.

Según el artículo 651 del nuevo Código Judicial, existen dos
clases de demandas ordinarias: las de mayor cuantia, cuando ésta
exceda de mil balboas, y las <le menor cuantía, cuando es de mil
balboas o menos.

En la cuantía se incluye la cantidad líquida que se demanda
y los intereses vencidos y no pagados, que para estos. efectos se
agregan al capital, no así lás costas (ari.652):

Aunque corresponde al actor señalar la cuantía, el demanda­
do puede cuestionarla, e incluso el juez está facultado para ordenar
su corrección, de oficio o a solicitud de parte, a tenor de los aro
tículos 675 y 676, ibídem, pues si bien no aparece en el actual
Código una disposición específica, como la contenida en el artícu-

. lo 303. del Código subrogado, siendo la cuantía uno de los requi.
sitos de la demanda (numeral 8 del artículo 654) obviamente
queda comprendida en las reglas generales sobre corrección con·
templadas en los artículos 675 y 676.

3. Requisitos de la demanda ordinaria de mayor
cuantía.

Estos vienen enumerados en el Artículo 654, (antes 304) del
Código Judicial, así:

"Articulo 654. El libelo de demanda deberá contener:

1. Nombre y apellido de las partes, con expresión de la
clase de proceso a que se refiere, p~stos en el margen su-
~rior de la prirgg:;.¡}ana deVibew; ; >
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2. Designación del juzgado al cual se dirige la demanda;

3. Nombre y apellido del demandante y cl número de Su
cédula de identidad, si es persona natural'YIa tuvi~re; y en
l1!fó caso, su noml5¡'e y el de su representante. En ambos ca·
sos debe expresarse la vecindad, la calle y el número de la
habitación, oficina o lugar de negocio. En el mismo escrito
de demanda deberá expresarse también el nombre, vecindad,
domicilio y~a del apoderado.
Las generales no serán necesarias cuando la información apa.
rezca en el' poder otorgado, en el caso de que la demanda se
formule a continuación 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 deberá expresarse, la vecindad, calle y nú·
mero donde tenga el demandado su habitación, oficina o lu.
gar de negocio. Si el demandante desconoce la dirección del
demandado, así lo bará constar bajo juramento y pedirá su
citación por medio de edicto emplazatorio. El juramento se

\, entenderá prestado por la sola formulación de la solicitud de
, emplazamiento.

'\ Las generales no serán necesarias cuando la información apa·
rezca en el poder otorg'ado, y éste se formula con la deman­
da y se presente copia del mismo para el traslado;

5. La cosa, declaración o hecho que se demanda; y si se
demandase pago de dinero, la expresión de la cantidad que
se reclama;' caso de que ella .se :exprese en más de determina·
da cantidad, se entenderá que se pide dicha cantidad más un
balboa (B/. l.00), y el demandado no podrá ser condenado
a más de la suma de dichos dos guarismos. Cuando se foro
mulen en varias pretensiones, se presentarán en el mismo li·
belo por separado;

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

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

8. La cuantía de la demanda; si lo demandado no fuera
exclusivamente el pago de dinero. Este requisito no es neo
cesario en los procesos que por su naturaleza no tienen cuan·
tía" .



Veámoslos, En detalle:

Los requisitos 1 y 2 son de fácil comprensión y prácticamente
similares a los contenidos en el artículo 304 del anterior Código,
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 razón de competencia,
se deben dirigir a los Tribunales Superiores y a la Corte Suprema
de Justicia.

t
!

El requisito número 4, si bien reitera en esencia la disposi.
ción contenida en el artículo 304 del Código Judicial subrogado,
trae dos innovaciones saludables, a saber:

H) la exigencia de juramento sobre el desconocimiento de la
dirección del demandado, como indispensable para pedir
su citación por medio de edicto emplazatorio, la cual se
encamina a evitar, en lo posible, las falsedades que se
venían dando al respecto, dado que, en caso de perju·
rio, habrá lugar a la acción penal respectiva, según el
artículo 1002, literal e), del mismo Código; y,

2'.') 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 número 5 es muy importante, pues exige que se
exprese "la cosa, declaración o hecho que se demanda, y si se de­
mandase pago de dinero, la expresión de la cantidad que se recla·

~. ~sal~sta;ti~~j~~{~:;~~z~a~.~~~;~~;1;~~
- ~or su gran !nHUeUCla en.!":.ieIlrnA<:I":~,~ .

Debe recordarse, para el efecto, que el tribunal no puede con·
ceder más de lo pedido, pues en términos generales debe amoldar
su decisión al pedimento, salvo contadísimas excepciones, que con·
firman la regla.

Efectivamente, los artículus 470 y 978 del novísimo Código
establecen:
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"Artículo 470. La decisión debe recaer sobre la cosa, canti­
dad o hecho disputado, declaración solicitada o d punto con-

·1; trovertido. Si se ha pedido menos de lo probado, sólo se con..
cederá lo pedido. Si el demandante pidiere más, e} juez Só'
lo reconocerá el derecho a lo que probare. .

Sin embargo, en procesos de relaciones de familia o relativos
al estado civil, el juez de primera instancia podrá 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 peticiones de la demanda
y con la causa de pedir".
"Artículo 978: La sentencia deberá estar en consonancia con
las pretensiones aducidas en la demanda o con posterioridad
en los casos expresamente contemplados y con las excepcio.
nes que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas, si así
lo exige la ley.

No podrá 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
reconocerá solamente lo último".

El petitorio puede ser simple, es decir, contentivo de una
sola pretensión, pero también alterno, sobre todo en los procesos
declarativos, en los cuales es perfectamente factible formular pe­
ticiones principales y subsidiarias, a tenor de los artículos 666 y
978 del Código Iudicia}.

En esta especial acumulación de pretensiones, ellas deberán
presentarse separadamente, aunque en el mismo libelo (art. 654,
numo 5, final), para que todas sean resueltas en la sentencia.

Aquí no hay innovación, puesto que el Código subrogado lo
autorizaba en sus artículos 310 y concordantes.

El requisito número 6, referente a los hechos de la demanda,
sí ha sufrido variantes en el nuevo Código, observables cuando se
le compara con el subrogado de 1917.

En efecto, en el artículo 304 del Código de 1917 se les de­
nominaba "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 más apropiada, pues, en verdad,
los hechos fundamentan }a pretensión o pretensiones del deman.
dante.
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Pero el cambio fundamental lo constituye la eliminación de
la prohibición del empleo de calificativos o de circunstancias en­
volventes de apreciación, introducida por la Ley 25 de 1962, pues
el artículo 304 origiual no las contenía.

Conocemos opiniones adversas a estas modificacioues del nue­
vo Código en cuanto a los hechos de la demauda. No obstaute me
cuento entre quienes las respaldan, por varias razones, a saber:

1) Es apropiado darles a los hechos la denominación de
fundamentos de la pretensión, por ser más concreta;

2) La absoluta objetividad en la redacción de los hechos,
buscada por la reforma de 1962, casi nunca se logró, por factores
independientes de la voluntad de las partes y de sus apoderados.
Contrariamente, esta exigencia dio lugar a múltiples solicitudes de
corrección, con el consecuente retraso en el trámite y el recargo
de trabajo para los tribunales, sin que a la postre se obtuviese una
real eliminación de los catificativos o las circunstancias que envol­
vían apreciación; y

3) Las mencionadas exigencias y prohibiciones fueron tam­
bién eliminadas del escrito de confestación de la demanda, median·
te el artículo 669 numeral 6 del nuevo Código Judicial, y por lo
tanto, existe tratamiento similar para ambas partes.

El requisito número 7 exige al demandante invocar "las
disposiciones legales en que se funda la demanda". Aquí salta a
los ojos la eliminación de la palabra "específicas" que contempla­
ba la Ley 25 de 1962.

No obstante lo anterior, estimo que la supresión no significa
que en el escrito de demanda se pueda invocar ahora el derecho
de manera genérica, o global. v. gr., citando los Códigos Civil, de
Comercio, Administrativo, Agrario, etc., o sus: títulos o capítulos,
pues ha de advertirse qUie 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.

Así lo había entendido la jurisprudencia nacional, incluso
antes de la reforma de 1962. En efecto, sobre este particular la
Corte Suprema dictaminó:

"En relación con este punto, la Corte que, en beneficio de la
administración de justicia desea ver erradicadas ciertas prác­
ticas inconvenientes, se permite observar que la cita de una
sección o de un título o de un capítulo de un Código para
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determinar el derecho del actor en un JUICIO, es VICIOsa y,
por lo mismo, no llena cumplidamente el requerimiento de
la ley al respecto ... ".

(Corte Suprema, Ramo Civil. Sentencia del 8 de octubre de
1943, R. J., N9 10, 1943, pág. 23).

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

Consecuentemente, la eliminación de la palabra "específicas",
en el mencionado numeral 7 del artículo 654 del nuevo Código;
Judicial, a mi juicio simplemente quiso relevar al demandante de
precisiones excesivas, por aquello de que el Juez conoce o debe
conocer el Derecho. Jum novit curia. Pero la norma exige, cuando
menos, una guía dicaz para el juzgador y las partes, tendente a la
debida orientación de! proceso.

El requisito número l:l del Artículo 654 del: Código Judicial
exige el: señalamiento de la cuantía de la demanda, con dos salve­
dades:

1Q Cuando se demanda exclusivamente el pago de dinero, y
29 En los procesos que por su naturaleza no tienen cuantía.

La razón de la primera dispensa es obvia, pues e! principal
propósito del señalamiento de la cuantia es definir la competencia
y ubicar la tramitación cUlTespondiente (incluida la posibilidad
del recurso de casación) y estas circunstancias quedan definidas
suficientemente, sin más adiciones, cuando se demanda el pago
de dinero. .

La segunda dispensa también es obvia. Se trata de aquellas
demandas que por su naturaleza no tienen cuantía, como, por ejem­
plo, las demandas relativas al estado civil (filiación, divorcio,
adopción, impugnación de la paternidad, etc.) o las acertivas pu­
ras, o declarativas de la existencia o inexistencia de un hecho, y
las demás de igual índole, en las cuales no hay discusión patri­
monial.

La cuantía -ya lo expresamos antes- incluye la cantidad
líquida que se demanda y los intereses vencidos yno pagados, no
así las posibles costas, a tenor del artículo 652 del Código Judicial.

Cabe agregar, no obstante, que según el aI:tículo 666 ibídem,
cuando en la demanda se acumulen varias pretensiones, la cuan­
tía se determinará por la suma de los valores de todas ellas, y, si
se formul:an pretensiones principales y subsidiarias, sólo se como
putará el valor de las primeras.
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4. Gestiones posibles en la demanda.

Conviene destacar la perm¡SlOn saludable, contenida en e!
artículo 957 del nuevo Código, que autoriza la proposición de prue.
bas en el escrito de demanda, sin necesidad de reiteración poste­
rior, y sin perjuicio de que si hubiere período de apertura de! pro­
ceso a pruebas, éstas puedan ser adicionadas o complementadas. Es
una innovación conveniente porque facilita la aducción de cualquier
clase de prueba en la demanda. El Código anterior la limitaba sola­
mente a las de carácter documenta:!, en sus artículos 305 y 1101.

5. Documentos que deben acompañarse con la
demanda.

Con la demanda de. las personas jurídicas y contra éstas es
necesario, para su admisión, acompañar prueba de la existencia de
la sociedad y de su representación legal, consistente en certifica­
ción del Registro Público, conforme a los artículos 582, 583, 585
del Código Judicial y 296 del Código de Comercio.

No obstante lo anterior, cuando e! demandante exprese, bajo
juramento, imposibilidad de cumplir la exigencia, el artículo 660
del Código Judicial ofrece justas soluciones destinadas a que esta
circunstancia no frustre su derecho a demandar, desde luego que
COn justificadas sanciones para el que falte a la verdad.

Sin embargo, cónsono con la reconocida urgencia de las me·
didas cautelares, en ellas no se requiere la mencionada prueba de
la existencia y representación de l'ls personas jurídicas, siempre
que se caucionen los posibles perjuicios (art. 585). Desde luego
que posteriormente deberá acompañarse con la demanda corres·
pondiente, para sn admisión.

6. Otros requisitos de la demanda.

Debe solicitarse la audiencia del Ministerio Público, en los
procesos donde por mandato legal tiene éste intervención como
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defensor de tos intereses nacionales, municipales o sociales, v. gr.
procesos contra el Estado, o de relaciones de familia, o relativos
al estado civil, o de interdicción, o de enajenación o gravámenes
de bienes de .incapaces, etc;

. No debe olvidarse, por último, la imperiosa necesidad que ta
demanda se presente oportunamente, esto es, antes que ocnrra la
prescripción de la acción respectiva, según los plazos, establecidos
en la ley substancial. Para el efecto, el nuevo código contempla
el mecanismo para interrumpir la prescripción, de la siguiente
manera:

"Artículo 658: La presentación de la demanda interrumpirá
el término para la prescripción de cualquier pretensión que
se intente, siempre que antes de vencerse d término de la preso
cripción se haya notificado la demanda a la parte demanda­
da, o se haya publicado en un periódico de circulación nacio­
nal diaria o en la Gaceta Oficial un edicto emplazatorio o
un certificado del secretario del juzgado respectivo en el
cual se haga constar dicha presentación".

. Sobre -este particular, el Instituto Panameño de Derecho Pro·
cesal diétaminó, previo estudio, que a tenor del artículo 483,del
Código Judicial, la efectividad de los avisos o emplazamientos
judiciales queda -satisfecha con su publicación en un diario de cir·
culación.nacional, o sea, sin necesidad de su publicación en la Ga·
ceta Oficia!'

La opinión razonada del Instituto se dio a conocer en eomu·
nicadobajo la firma de su ilustre presidente el Lic. Jorge Fábrega
Ponce, publicado en todos los medios de comunicación, entre ellos
ene! diario La Estrella de Panamá del día 16 de septiembre de
1987, Y además en la interesante obra Estudios Procesales del Li­
cenciado Jorge Fábrega P., Editora Jurídica Panameña, 1988, To-
mo 1, páginas 431-433. .
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enio se conoce e a sínte is. Por eso'se
efinlCión:_ es una máxima

ASPECTOS PRACTICOS DE LA REFORMA
AL caDICO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Jaime Soto Gómez *

Aspectos Generales

<
Alguien dijo que el

dice que definir es obra·
síntesis.:

y por eso désengafiael Código Civil, en cuanto muchas de
sus normas adolecen de inútü e innecesaria profusión, aparejada
con un buen estilo literario, defecto aquel que se destaca si se
compara con algunos códigos extranjeros, como el Civil y el de la
Familia de Costa Rica y el Civil mejicano, modelo de concisión.

Para Carnelutti, "la superioridad del derecho natural sobre
el positivo se hal1a simbolizada en la sencil1ez del Decálogo como
parada con la complicación del Código penal" (I).

De profusión y reglamentarismo adolecía el C. P. C. colom·
biano de 1931. Según cita del panameño Jorge Fábrega P. (Pro­
yectos y Códigos Procesales Civiles), para el procesalista Niceto
Alcalá-Zamora y Castillo la extensión ideal de un código procesal
son 700 artículos y el límite máximo tolerable son SOO. Dentro

~
de 1';; eXtensión ideal estaba nuestro C. P. C. de 1971, con una
estructura técnica, que solo exigía algunos complementos o modi­
ficaciones, en general, más mejor~s_~or.!ll!l.-~de f~.

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

* Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal.
1) Teoría General del Derecho. 1983. página 75. V. páginas 57 y 123.
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lece d~rofusión y regla-mentarismo, hasta caer en el casuismo,
corno el contemplar soluciones para errores particulares del juez
(arls. 308 y @), 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, además del lapso de repetir
normas en un mismo cuerpo: v. gr., en el art. 52 emplea dos for­
mas para decir que la solicitud de intervención, adhesiva (coad­
yuvancia) o litisconsorcial, es procedente antes que se pronuncie
sentencia de única o segunda instancia; en los arts. 193 y 316 se
repiten normas del arto 35, en relación con diligencias en el exte­
rior; el art. 96 dice algo impl ícito en el 99 sobre excepciones mix­
tas y en los arts. 302 y 306 sobre excepciones de mérito, corno lu­
gar adecuado para ello, con salvedad en el arto 470 (proceso di.
visorio); en los arts. 138 y @ menciona un mismo auto apela­
ble; en el 144 repite ,rrg;; dicho en el 100; en el 338 dice dos ve·
ces (aptes. 1 y 2) que el auto es apelable; en Al arlo 338 repite
dos veces la norma del art. 34 de (ue el funcionario comisionado

eh o ver 80 re a a e aClon -a Ina e a 1 1gencia; en los
arts. 416 y ice que son ap lca es los arts. 337 y 3 Y en el
424 que son aplicables el 338 y el 339, siendo así que lo que requeri­
ría mención sería la excepción; y en el aet. 557, apte. 5, se hace
una remisión innecesaria, por obvia, al art. 392.

Ejemplos de profusión son un rodeo para decir que el cUra­
dor "ad litem" solo tiene facultades defensivas, no dispositivas
(arts. 46, 101 Y 489); igualmente, en perífrasis empleada en el
arto 199 para decir que los representantes de «eterminadas enti·
dades públicas no pueden rendir confesión, espontánea ni provo­
cada; en emplear perífrasis, en el art. 310, para decir que contra el
auto que corrige errores aritméticos notros errores formales caben
los mismos r cursos "ordinarios" que cabían contra el auto corregi~

do; en un primer InCISo intIo ctorio, innecesario, en los arts. 392
y 424; Y en decir "por este Código o por otr" ley", en el arto 138,
en lugar de "por la ley", expresión técnica usual, etc.

~
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 adivinación, con sancio­
nes discrecionales o adivinadas (arbitrarias), fenómeno qlle ya es
común y puede resultar agravado. -

En relación con indicios agrava el sistema de la tarifa legal
de pruebas, tímidamente adoptado en algunas normas anteriores.
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ue no es sum·ario, sino___...-e--~__

En los arts. 82 y 85, hace disponible por las partes la acu­
mulación de pretensiones.

En tanto que los arts. 72, 319, 337, 338, 384, 450, 513, 686 Y
687 hacen referencia expresa al arto 307, los arts. 59, 73,78,80,505
Y 510 solo la hacen tácita, con peligro de confusión para intérpre·
tes estnctos.

, Hace énfasis en la saneabilidad de nulidades (principio ig­
\ norado u olvidado), como regla general, con excepción inade-
\ cuada. _ .

" LIa roceso verbal sumar
de única instancia art. 439).-- .--

Deja vigentes problemas graves de competencia y de repre·
sentación en materia de sucursales y agencias de sociedaQes.! _ '

N d f ·' 1 l" "' d 1 '>~ 1 ~'"":J"H~o ' e_Ipe expresamente a e lmlnaClon e 'a $"ustanclaClon
de la apelación y la progresión de la cuantia para efectos de ca­
sación (parágrafo 10 del art. 366), con el desequiJibrio que la'car­
ga de la sustentación ctea entre el apelante principal y e!:,..!ll!hesi­
vo, exento de ella.

Se verán otras normas redundantes, como la exigencia de que
los procesos ejecutivos sean, de la misma jurisdicción, que hace el
apte. 3 del art. 541.

Como aspectos positivos, se advierte deslinde de funciones del
juez, puramente jurisdiccionales, y del secretario, auxiliares, ad·
ministrativas y de comunicación; y simplifica actuaciones snyas y
de subalternos.

Acorta y simplifica notificaciones y emplazamientos.

Agiliza algunas comunicaciones, mediante telegrama local.

En materia de pruebas, aclara y unifica (art. 252) y elimina
la confusión que creaban los arts. 68 a 74 del C. de Co., enrela­
ción con libros y 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 costa del principio de no empeorar la si·
tuación del apelante (art~. 309 yED. __ -

Establece mecanismos ágiles y útiles en la apelación.

C~n todo, al 'contrario delbuen trit-;;io y la voluntad unifi­
cadora y conciliadora qne indica el C. P. C. de 1971, la reforma
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deja traslucir oposición y tensión de criterios, dispersadores de
esfuerzos, características del C. de Co., aunque sin las incongruen.
cias y contradicciones ostensibles de éste.

Trataremos algunos temas en particular.

Desigooción de Auxiliares de la Justicia (art. 9Q
)

Ull !lspecto positivo de la norma es el de destacar que los al!'
xiliares de la justi"¡a son terceros frente al proceso (absolutos o
mdIferentes), de suerte que no están sometIdos a la ·carga proce.
sal de informarse por medio de estados (art. 314); por lo cual
las providencias no se ejecutorían para ellos mieutras no les seau
notificadas personalmente o por medio de comunicación directa;
lo cual evita errores contrarios, de jueces de mal criterio.

El remitir a decreto reglamentario que "dispondrá ... lo con·

~
cerniente a honorarios" de ellos, como lo hace la norma, ratifica
el concepto de que el Dto. 2.265 de 1969 no está vigente (aunque
uede servir de guía). .

Competencia privatim de los jueces civiles de circuito de
Bogotá (art. 17)

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

La reforma hace desaparecer incongruencia formal que exis­
tía entre el arto 17 primitivo y los arts. 366, apte. 4 (casación),
414, apte. 17, y 441 (trámite abreviado) y entre estas normas del
C. de Co., y elimina tesis errónea de que el C. de Co. derogó ,tales
normas procesales y adscribió al Consejo de Estado la competen­
cia que ellas asignaban a los jueces mencionados.

Así, al regular derechos del inventor perjudicado en su dere­
cho por culpa extracontractual o contractual, el arto 541 establece
que "la competencia corresponde al juez".

En el caso contemplado en el art. 562, "las condiciones de la
licencia podrán ser notificadas por la misma autoridad que las
aprobó", por el trámite de un incidente antes, hoy por proceso
verbal de dos instancias (art. 427, apte. 12).

El arto 563 permite al titular de la patente y a "los otros be­
neficiarios de la licencia... solicitar del juez su terminación",
y luego dice que "la solicitud se tramitará en la misma forma y por
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el funcionario indicado en el artículo anterior" (norma que, ade­
más de la contradicción ostensible advertida, en relación con juez
y autoridad administrativa, tiene relación con los arts. 58 y61 de
la Consto Nal., para bien y para mal, respectivamente).

\

Según el arto 590, la oposición al registro de marca la trami.
ta la misma oficina de propiedad industrial (Superintendencia de
Industria y Comercio).

El arto 609 establece el procedimiento abreviado para efec­
tos que se verán en su lugar, igual qn" se verá el trámite del arto
613.

Los arts. 549, 567, 578, 580. 591, 595, 596 Y 601 se refie­
ren a actuaciones administra:tivas, impugnables ante el Consejo de
Estado, según el arto 612.

y el arto 613 (sustituido, cómo se vio) se refería a los casos
de los arts. 539, 554, 581 Y 587, para establecer indemnizaciones
deducibles judicialmente.

La nueva norma mantiene el error de alejar la justicia en re"
lación con el nombre comercial y la enseña, que generan proble.
mas locales.

Con razón, al discutirse el punto en la Subcomisión Asesora
de la Reforma del Código de Comercio, el doctor Pachónmanifes­
tó considerar que se debe perseguir "al infractor... en el sitio

. donde se comete la infracción, pues justicia alejada no es justi­
cia" (2). Justicia distante es inoperante.----Se hará referencia a los arts. 609 y 613.

Poderes del Comisionado (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.

En lugar de abreviar, el inciso segundo alarga el trámite, al
exigir auto que decrete la incorporación 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 comisión.

2) Jesús M. Carrillo Ballesteros y Francisco Morales Casas, La Propiedad
Industrial, Edit. remis, Bogotá. 1973, página 272.

43



Dentro del criterio de saneabilidad de las nulidades, como
regla general, que refuerza la reforma, el artículo limita la opor­
tunidad para alegar nulidad por falta de competencia territorial
del comisionado, al momento de iniciar la práctica de la diligencia.

Comisión en el Exterior (art. 35)

Este contiene una variación en la mera redacción y hace una
recomendación al cónsul de Colombia, de que actúe.

En relación con la práctica de pruebas en el exterior, el ,art.
193 permite simplificar la comisión, omitiendo el envío por me- '
dio del Ministerio de Relaciones Exteriores (trámite que sí mantie·
ne el art. 316 para notificaciones). ,

Deberes ,!Jel Juez (art. 37)

El artículo mantiene el principio de que hay demandas rela­
tivamente ineptas o de ineptitud saneable y demandas absoluta­
mente ineptas o de ineptitud insaneable, y los arts. 82 y 85 a~'

plían este concepto, según, se vio.

poderes Disciplioorios del Juez (art. 39)

Establece que las multas por desobedecimiento a órdenes se
impondrán a favor del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia
(en lugar de la Caja Nacionalde Previsión Social), y, en cambiQ,
el art. 394 establece que las que el Código dispone por actuaciones
abusivas se imponen a favor de la entidad que determina la ley,
lo cual no tiene explicación clara. '

Impedimemos del Ministerio Público (art. 42)

Elimina la decisión del juez sobre impedimentos yrecusacio­
nes de funcionarios que actúan como Ministerio Público y asigna
ello al superior del mismo funcionario.

Otros cambios son de mera forma.

Curador "Ad Liiem" del Incapaz (art. 45)

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

Funciones y F:acultades del Curador' "Ad Litem" (art. '46)

El ,curador "ad litem" só.!g.Jig¡¡,g faG'lltade~ensivas (no
dispositivas) ;es un mero defensor de oficio del demandado' au·
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sente; por lo cual no puede contestar la demanda, en sentido for­
mal, aunque lo haga materialmente; cosa que omitía decir el
arto 10.

El arto 101, en e! apte. 4 del par. 29, y el 489 dicen eso, en
forma profusa, aquel diciendo que, en la audiencia, el curador no
puede admitir hechos, y el 489 no confiriéndole ninguna facultad
dispositiva.

~. .:p curdor sólo puede proponer excepciones y vi ilar 1 de-
~ bido-llL0ces2' .

Agencias y Sucursales de Sociedades Comerciales en·
Colombia (arl. 49)

El arl. 49 disponía que las sociedades domiciliadas en Co­
lombia constituyeran apoderados que las representen "en lugares
donde establezcan sucursales o agencias, en la forma indicada en
el artículo 48"; y que, "si no los constituyen, llevará su represen­
tación quien tenga la dirección de la respectiva sucursal o agen-
ciá?'~· - .

Pero, en discordancia parcial con el arl. 114 del C. del Ca.,
el art. 263 de! mismo estatuto, en forma contradictoria establece
que las sucursales son administradas "por mandatarios con facul·
tades para representar a la sociedad"; que, si "en los estatutos na
se determinan las funciones de los administradores de las sucur­
sales", se deberá otorgarles un poder, por documento auténtico;
y que, a falta de tal poder, se presumirá que tienen "las mismas
atribuciones de los administra.dores de la principal", o sea que,
en primer lugar, permite violar la garantía de terceros limitando
las atribuciones del administrador y, en segundo lugar, permite
probar en contra de la presunción, con perjuicio de dIos, en todo
caso, violando los principIOs de agilidad, certeza y seguridad que
caracterizan el derecho mercantil (a los cuales Agustín Vicente y
Gena agrega los de rapidez, rigidez y simplicidad, que también
salen mal librados en la extraña 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 arto 23 de! C. P. C. establece que, en proce·
sos contra una sociedad. relacionados con "asuntos vinculados a
una sucursal o agencia" es competente, a prevención, el juez del
domicilio principal y el del lugar de la sucursal o agencia. Pero
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esto conlleva la complicación de la notificación de la admisión de
lá demanda al representante de la sociedad, en su domicilio, con
la consiguiente dificultad.

No tuvo efecto advertencia oportuna hecha a voceros de la
comisión redactora de la reforma, tendente a la corrección de las
erróneas normas criticadas.

LlamamielÚo d~ poseedor q ten,edor ("laudatio o n,ominauio
awtoris") (art. 59)

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

Poderes (art. 65)

El artículo reformado distinguía entre poder "extendido ante
cónsul colombiano", o sea otorgado por escritura pública, que no
exigía autenticación de la firma del cónsul, y poder otorgado por
documento privado, no extendido ante cónsul, sino autenticado por
cónsul colombiano, el cual sí requería autenticación de la firma
del funcionario.

La norma sustitutiva establece que en el exterior sólo se pue­
de otorgar poder extendiéndolo ante cónsul colombiano o ante
funcionario local que determine la ley del lugar, y que sólo en este
caso se requiere autenticación de la firma del funcionario, en la
forma dispuesta en el arto 259.

No se sabe si la experiencia enseñó que el poder meramente
autenticado por cónsul presentara problemas o peligros.

La nueva norma limita y encarece el poder, y no abrevia el
trámite.

El arto 25 de la Ley 57 de 1887, reformado por el arto 49 de la
Ley 20 de 1974, y los arts. 263, 1.332 Y 1.333 del C. de Ca., nor·
mas especiales, no exi ' n escritur ' iea ~~ constitución
de oder generar fa ultad ara actuar en procesos.

-~~

Terminación, del Poder (art. 69)

Este artículo es fuente indirecta de procesos disciplinarios,
por violación del arto 56 del Dto. 196 de 1971, por ignorancia o
mala fe de abogados.

No tuvo eco una norma propuesta, corno freno a la violación
d,e la norma disciplinaria, de imponer al sustituto, solidariamente
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con el mandante, los honprarios a favor del mandatario sustituido,
a menos de probarse justificación de la sustitución.

Responsabilidad Palirimonial dr; Apoderados y Poderdantes
(art. 73)

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

Pero, en primer lugar, no siempre la falta de éste es típica,
de suerte que puede no haber lugar a sanción disciplinaria; y, en

. segundo lugar, el Tribunal Disciplinario sostuvo que, si se impone

\~
la sanción de responsabilidad solidaria, no se puede sancionar por
la respectiva falta disciplinaria, porque sería sancionar dos veces
por la misma falta (violación de la cosa juzgada, en términos pro­
cesales). Pero lal tesis no tiene fundamento frente a una norma
que distingue entre la falta procesal y la profesional, aunque la
distinción parezca sutil o bizantina, asi como .el estatuto discipli­
nario distingue entre el delito y la falta disciplinaria, para hacer
compatibles las sanciones respectivas (arts. 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 Ffj (art. 74)

La norma sustitutiva agregó el texto "o trámite es.pecial que
haya sustituido a éste" (incidente), con referencia históri
suista, no técnica.;,..------------..

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

11'\ ment;emeridad es imprudencia, ipcQlJsideración, falta de funda-

\

Así, el solo obrar por ignorancia de la ley (no por fjrror en
su interpretación) es temeridad, como el obrar con base en una
norma derogada, por ejemplo, no el afirmar la existencia de un

Í
ereChO inexistente, que ya exige el carácter de manifiesta. En
eneral, mala fe implica obrar a sabiendas de la ilicitud de lo que
e hace (como en el caso contrario al arto 768 del C. C., en acto
xtraprocesal) .
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Para Carnelutti, "juridícamente,bueua fe es voluntad cou­
forme al derecho, o sea, voluntad del derecho; por consiguiente,
no solo "opinio juris". Así se explica por qué la opinión del dere­
cho, cuando es debida a una voluntad deficiente, no constituye
buena fe, y de ahí la conocida equiparación entre mala fe y cul­
pa grave" (3).

"El dolo es el grado máximo de la desobediencia" (4).

Imposibilidad de <fWompañar la prueba de la existencia
o representa;::ión del demandado (art. 78)

El apte. 2 contÍ<l1le uno de los casos en que se omite remitir
expresamente al trámite del arto 307 para la liqnidación de perjui­
cios, aunque se debe aplicarlo.

Demanda contra herederos, demás administradores de la
herencia y cónyuge (art. 81)

En el primer inciso, el artículo se refiere a demanda contra
herederos indeterminados y d"terminados en proceso de conoci.
miento.

En el segundo se refiere a demanda de la misma naturaleza
contra herederos conocidos, testamentarios o abintestato, y, en se·
guida, a notificación de mandamiento de pago a tales herederos,
cuyo silencio en repudiar la herencia toma como aceptación de
ella "para efectos procesales".

En el tercer. inciso echa al demandante la carga absoluta de
comprobar que no hay proceso de sucesión, pues no se refiere a
que "se conozca proceso de sucesión", sino a que no haya tal' en

~
curso, al exigir que, si existe, la demanda se dirija "contra los he.
-rederos reconocidos en aquel y los demás indeterminados, o solo

• cOl1(tra éstos, si no existen aquellos, contra el albacea con tenencia
de bienes o el curador de la herencia yacente si fuere el caso, y
contra el cónyuge 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 especialmente en el
casO de muerte accidental ) .

La nOrma no debió tomar la. base objetiva de que se esté ade­
lantando proceso de sucesión, sino la subjetiva de que, racional.--:)) Op•. ciL, página 292.

4) lb., página 293.
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:raente" se sepa que se está adelantando, para poner a salvo de nuli·
ad procesal la ignorancia de buena fe del demandante que de·

~
manda a herederos indeterminados por esa causa. Ella exige in·
terpretación benigna por parte de los jueces, en gracia de la leal­
tad procesal.

El que curse proceso de sucesión con herederos indetermina­
dos indica que, puede haberlo iniciado el cónyuge, en un caso ex-
cepcional, o un ,acreedor; y contempla demanda iniciada contra el
cónyuge, en relación con "bienes o deudas sociales", hipótesis de
las cuales la de deudas sociales puede ser común, pero la de bie­
nes sociales es restringida 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

l el proceso de sucesión del deudor para poder demandar ejecutiva­
,.. ente a los herederos determinados en él, o al curador de la heren­

ia yacente, como debía hacerlo antes.

Acumulación de Pretensiones (art. 82)

) En su apte 3, el art. 85 desvirtúa la norma de este artículo,

.
1 en cuanto no permite al juez controlar el cumplimiento del inciso

complementario relativo a requisitos necesarios para la proceden.

\

: cia de la acumulación, sino que defiere a la parte demandada el
proponer o no la excepción previa respectiva (art. 97, apte. 7), de

\ suerte que el juez sólo puede controlar el cumplimiento de los tres
l·apartes del citado arto 82.

Litisconsorcio Necesario e Integración del Contradictorio (art.
83)

I La reforma agrega el último inciso, que puede tener aplica­
\ ción en relación con comunidad sobre cosa mueble (aun sometida

a registro, en cuanto la posesión puede probar algo distinto de lo
que consta en él).

Presentación de la Demanda (art. 84)

Precisa el sentido de la autenticación de la demanda, por
autenticación de la firma, que implica identificación de quien la
presenta. (No la admite ante cónsul).

Es importante distinguir entre esta autenticación formal y una
autenticación informal e inútil contemplada en la primera parte
del art. 73 del DIo. %0 de 1970 (a la cual haremos referencia a
propósito del art. 280).
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Sobra anotar que para el Ministerio Público no ha ue pre·
sentar copia de anexos, porque no es eman a mo solo e

eman a, en e c ar. ~;n,~,pero tampoco en los de·
más casos, por no ser deman~

Para efectos del arto 85, las copias no son anexos, luego no
se someten al régimen de éstos, por virtud del principio. de favo·

ot
rabilidad. ("Inclusio unius, exclusio alterius").

~..
S.e u' eso, la omisión de copia de anexos no determina in':S::.

misión de la em on ter siv cmco días, sIno
. • era inadmisión indefinida. .

lnadmisibilidad y rftchazo de plano de la demanda (art.SS)

En el apte. 1, solo se cambiÓ' requisitos "legales"· por "for'
males". Mantiene igual el 2.

En el 3 se incorporan detalles del 3 del artículo sustituido;

M
pero, ?O~O se dijo, amplía. ,el efecto del arto .?2, p'orque amplía
la pOSIbIlIdad de acumulaclOn, a voluntad de las partes..,.,..... , .

El 4 aclara un concepto de la norma sustituída.
E15 y el 6 son el 5 anterior dividido en dos apartes.
El 7 es nuevo, aunque está implícito en otras normas.

Mantiene el principio de rechazo por falta de jurisdicción o
de competencia y por caducidad (civil o simple, no compleja). ?

~­
Incorpora la norma que ordenaba remitir al juez competente

la demanda rechazada por incompetencia.

Traslado de la Demanda (art. 87)

Reproduce la forma de darlo, en armonía con el arto 314. El
art; 505 extiende éste al mandamiento de pago. con la salvedad
de que la omisión solo es impugnable en reposición.

Sust.itución, retiro y reforma ~e la, demanda (ya no "adición")
(arts. 88 y 89) ,~

El art. 89 ya no contempla adición de la demanda, sino re·
forma solamente. .

Pero can respecto al proceso ejecutivo permite reformarla
dentro de los tres días siguientes al vencimiento del férmino para
proponer excepciones, término contrario al criterio de celeridad
que inspiró la reforma, hasta el punto de ser dudos.a su exequibi.
lidad. El inciso siguiente permite incluir nuevas pretensiones.
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(/
De los aptes. 4 y 5 se deduce que el ejecutado tiene nuevo

térmiuo para proponer excepciones, equivalente a nuevo traslado.

Interrupción, de la prescripción, in<>pemnciu (impedimento)
de la caducidad y constitución e" mora. Ineficacia de- la in­
terrupción y operancia de la caducidad (arts. 90 y 91)

Igual que en el: arto 85, en estos artículos se habla de la ca-

I ducidad sim le o civil, no de la compleja o comercia] (que inclu­
ye la cambIana .

Caduca_la hltela jurídica sust~al~el estado, prescribe un..
derech~~te a un particular. -.

~
El C. C. llama. prescripción muchas caducidades, relativas al

estado civil, a la posesión y al contrato de compraventa, etc., las
cuales el art.2.545 llama prescripciones de corto tiempo. Las que
sí son tales sol IiS'contempladas en los arts. 2.542, 2.543 Y 2.544
(relativas a créditos).

Pero, a pensar del tenor literal, lo que dice el contenido de los
arts. 90 y.9l citados es que las diligencias dispuestas en e190 sus­
penden la caducidad y que una sentencia favorable a la preten,
sión impide la caducidad o interrumpe o extingue la prescripción.

El doctor Ricardo Uribe Holguín reconoce que la prescrip­
ción no se interrumpe civilmente sino por sentencia condenatoria
(en sentido amplio) (5).

FalJJu de contestación de la deman,da (art. 95)

. El anterior arto 95 contenía una tímida tarifa legal probatoc

ria, al ordenar al juez apreciar como indicio contra el demandado
la falta de contestación 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 contestación puede deberse
también a ignorancia, indigencia, falta de abogado disponible, etc.

Pero el artículo reformatorio ya impone una tarifa legal fría
y severa, al imponer la calificación de indicio grave, a menos que
la ley le asigne otro decto, como en los arts. 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
circunstancias indiquen otra cosa.

5) De las Obligaciones y del Contrato_ en General, Ediciones Rosaristas,
1980, página 233.
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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, además
de ir contra las reglas de la experiencia, contra la vida misma. Por
otra parte, ,no abrevia.

I(
Otra cosa es que el juez pueda "deducir indicios de la con­

ducta procesal de las partes", como prevé el arto 249, en forma
\ lógica, a la luz de esas reglas.

~ indicio no puede ser sanción, sino mera probabilidad.

Se hará referencia a los arts. 210, 232, 238 Y 246, en sentido.
análogo.

Actas de Audiencias y de Diligencias (art. 109)

La reforma hace fe en el juez y en los subalternO¡S, para no
exigir firma de testigo ajeno al acto en este articulo, así como en
los arts. 20U28_y 3] 5, etc. En armonía con ello se debe inter·
'pretar ér.f46, ~qu:e;¡¡¡¡aque "el acta será finriada por quienes
hayan inte1'Venido cula diligencia" (de inspección judicial), y
que "las declaraciones de testigos se suscribirán a medida que se
reciban, si es posible".

Cierre Extraordinarto de Juzgados (ar!. 112)

En armonía con el ar!. 121, los términos no corren contra el
interesado por cierre del despacho, porque no tuvo acceso para
ejercer su derecho, lo cual no tiene relación con las publicaciones
y es razón para qne el arto 421 ordene contar corridos los, días
de la publicación, o sea solares o calendario, como dice la norma.

?
Copia de Actuaciones Judiciales (sr!. 115)

Aunque la norma facilita la expedición de copias,
la diferencia entre copias tomadas del proceso y coplas
cesales" cuya autenticación permite el ar!. 253.-

mediante
extrapro-

Incidentes (arts. 135 y ss.)

La reforma varió el concepto de incidente: el Código tomaba
el incidente principalmente por el aspecto del contenido o fondo:
cuestión accesoria, en el sentido de cuestión procesal, en general,
incluyendo probatoria, en. especial; por lo cual incluía en este
concepto el conflicto de competencias, impedimentos y recusacio·
nes, acumulación de procesos y ampara de pobreza, y no incluía
el trámite de liquidación del ar!. 308, porque uose refería a cues-
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1ión procesal, sino de fondo, de suerte que se tomaba como trámi­
te complementario.

La reforma mira principalmente el aspecto formal del trá­
mite y convierte el complementario del arto 308 en incidente, en
el arto 307, por razón de la forma.

Rechazo de Incidentes (art. 138)

Elimina la referencia al arto 136, por considerarla innecesa·
ria; pero éste es concurrente COn aquél, o sea que en el 138 está
implícita la referencia a él.

Como se, dijo atrás, el arto 351 repite norma de este sobre
apelación del auto que niega la apertnra del incidente.

C(Lusales de Nulidad (art. 140)

Con analogía con el campo extraprocesal, en el procesal se
da el fenómeno de la ínexístenciamateríal o absoluta,~
de un elemento necesario ara la existencia d cto, como la fir­
ma del juez, en caso prevIsto en e arto 58; formas de nulidad;
y formas de ineficacia como sanción, en los axts. 69, apte. 5, y 392,
apte. 9, del C. P. C. (con omisión de mención en la reforma de un
caso ellel arto 424, correspondiente al 434 del· Código, quizá por
innecesaria); fenómenos a los cuales los arts. 354, 362 Y 376
agregan una ineficacia naturales, como efccto de decisiones supe·
~iores, no ya como sanción.

Como reconoció la Sala Penal de la H. Corte, en sentencia
del 29 de enero de 1947, las causales de nulidad corresponden a
ataques a "las bases mismas de la organización judicial" y a vio­
lación flagrante del derecho de defensa, principios establecidos
en el arto 26 de la Consto Nal.

De las oportunidades para afirmar, para probar y para ale·
gar, como medios de ejercer la defensa, cuantitativamente, el más
usado es la prueba (por lo cual su restricción viola el derecho de
defensa, como está dicho).

En relación con su validez, los actos procesales se rigen por
estos principios: 1) instrumentali funcionalidad, según el
cual ellos obedeceña u;; fin último: la aplicaclOn erñerecho sus­
tancial, y a uno próximo: el cumplimie~to de las garantías cons·
titucionales; 2.) de conservación: los actos nulos tienen efecto
en aquellos eñqué no se apal'lan del fin, son divisibles, como en
el caso de prueba contradicha trasladada de proceso viciado por

53



otro concepto (arl. 185 ib;); 3) princIpIO de legalidad o espe·
cificidad; la causal tiene que 6siar señalada en la ley; 4) prin­
cjpio de finalidad o trascendencia: no hay .nulidadsin perjuicio
00 que grinos autéresama'll"illdefensión"); 5) principio de
la: deClaración judicial: la nulidadl1lJopera de pleno Hderecho-¡¡­
por mlUlsfeno de tlr ley (como sí hace la ineficacia); 6) la H.
Corte agregael~ "a la parte cuyo derecho fuecerce­
nado"; y, 7) el de saneabilidad, como regla general, manifesta­
ción de principios construchvOs del proceso, tendientes a su sub·
sistencia, su progreso y 81]· eficacia.

La reforma hace énfasis en éste (arts. 34, 145, 358 y 439),
hasta el punto de que en un caso del arl. 145 el solo silencio sa­
nea, COmo en el C. P.C. de 1911,

La exce ción es la insaneabilidad, contemplada en el último
inciso de arl. egun e' cua no es saneable la nulidad causa­
da por fal e jurisdicción, por incompetencia funcional, por vio­
lación del apte. 3 del arto 140 y por trániÍte inadecuado, entendiell­
do por tal el que vestringe el ejereicio del derecho de defensa (llÓ
el que amplía la 0poltunidad paraejercedo);y no se advirtió
que puede ser másg~avela c,nisaI6!i:porcercellamielllo deto:
da oportimidad'dédefeüsa"salleable, 'sin embargó, como hubiera
ocúrridoen caso anecdótico relatado por Pedro Aragoneses así:
"Es muy conocida aquella anécdota del juez recién incorponido
a un juzgado y del oficial practicón. Al dar cuenta éste a aquél
de una demanda compleja, el juez, todavía en la técnica de los ca·
sos prácticos en la cabeza, le dijo:" 'Traiga usted un papel, que
voy a hacer la sentencia'_ Y el oficial, respetuosamente, le advir­
tió: 'Señor Juez, aquí tenemos la costumbre antes de dictar senten·
cia, de dar traslado de la demanda a la otra parte' " (6) •.. - -

#J A pesar de defect.os advertidos, ,la reforma mejora el Código,
"'con eliminación de reglamentarismo y oscuridad de éste.

, 'En el arto 142 se habla, acerta.damente, de incapacidad de la
parte o del apod';;rado, alegable "dentro, de los .cínco días siguien­
tes al en que haya cesado", (lo cual impl~firma.ción de esto, ,
~crito d~ proposición,4!ara queJa solicitQd sea rOC nte) ;
y el arl. 172' incurre en el error de hablar de en ermedad grave,
para tales efectos.

6) Técnica Procesal (Proceso de Cognición y Juicio Verbal), Aguilar,
1958, página 339,
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Nulidades en procesos de ejecución y en otms
e" que haya remate de bienes (art. 141)

,. -----•. La norma procesal citadaconcede amplia beligerancia al iJiú-
tilart. 1.434 del C: C., igual itn.377 del C. C. chileno y equiva­
lente al 1.420 del ecuatoriano, mimos erróneo, que dice: "Los
títulos ejecutivos contra el difunto lo serán igualmente contra los
berederos; pero éstos no podrán ser demandados ni ejecutados d;en;
tro de los ocbo días siguientes al de la muerte de la pérsona a quien
bayan sucedido. Si no hubieren aceptado la herencia, el deman­
dante podrá pedir al juez que los. obliglie a declarar si la aceptan
o la repudian, conforme a este Código; y, mientras gocen del pla­
zo para deliberar, podrá nombrarse un curador de la herencia, con
quien se siga el pleito o ejecución, sin que sea necesaria la notifi­
cación judicial del título".

(

,Porque el gobierno na ha tenido facultades para derogar el
í arto 1.434 citado se explica su subsistencia, pero nc/la complica­

ción procesal adicional a él.

. .]'10 se. acept6la propuesta de suplir la notificación jndicial
del" título, itopósibleen, la práctica,segúneI\seña·1a· experiencia,
por una notificación presunta mediante publicación ajustada al
arto 320 del C. P. c., sino que; en ¡¡rmonía con el arto 489, se adi·
cionó ella con la designación de un curador"¡¡d Ji'ü;m", ¡¡l cual
se hace l¡¡ inútil notificación; quien noj:>uede siquiera defender
a. los herederos, porque la recibe en uua oportunidad en que ni
siquiera hay proceso, como que no se sabe siquiera si se pronun·
ciará mandamiento de pago; de suerte que el curador "ad litem"
no puede pagar, ni oponerse o defender alas herederos; por lo cual
Su designación dilata, encarece v complica inútilmente, como mero
acto teatral.

) Porque su exequibilidad resulta dudosa, es de desear su eli-
Iminación, por la vía de la inexequibilidad.

, Mientras titnto, es de esperar que, por lo menos, con criterio
sensato, se entienda que laque aparentemente rige con respecto a
créditos civiles no puede regir con respecto ¡¡ créditos comerciales,
por no caberdentróde un estatuto especial, propio, caracteriz¡¡do
por los principios de agilidad, certeza, rapidez, rigidez 'y simpli­
cidad, como se hizo notar, a propósito del arto 49.

---Aunque los arts. 29 y ss. del C. de Ca. se contradicen y con-
trarían principios de hermenéutica, el arto 19, 'En armonía con el
823, se ajusta a los principios de la ley especial, que es indivisible
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y excluyente y llena sus vacíos con analogía consígo misma (prin­
cipio de integración), al contrario de la ley general, que es divisi­
hle y concurrente; aunque Alfredo Rocco (Principios de Derecho
Mercantil) califica el derecho comercial de "singular, excepcional
o anómalo"; lo. cual equivale a especia1ísimo.

Así, no se concihe la aplicación invasora de una norma civil
en un campo en que la celeridad en la solución de conflictos y la
estahilidad de las relaciones jurídicas se armonizan mediante el
estahlecimiento de términos tan hreves para la impugnación de
actos como el de caducidad de dos meses (art. 191) Y ejercicio

~ \\

de otros derechos como quince días, un mes, lres y cuatro meses
. (arts. 718 y 729), seis meses (531, 791 Y 938), tres años (789),

un año (790 y 882), dos años (941, 943 y 1.220), cuatro años
(756 y 1.206) y cinco años (256 y 1.081), etc.; todo lo cual hace
especialmente inconcehihle la aplicación de la criticada norma ci·
vil cOn respecto a títulos valores, de vida efímera, especialmente
al cheque.

Requisitos para alegar la nulidad (art. 143) í
Como se hizo notar antes, este arliculo empieza repitiendo el

art. 100, sin la salvedad de que la nulidad sea insaneahle.

Soneamien~ de la Nulidad (art. 144)

Como tamhién se hizo notar, en el último inciso hace insanea~

hle una nulidad menos grave que la generada por la causal 6", sin
consideración a que se haya cumplido el derecho de defensa; y el
apte. 4 declara saneada la nulidad "cuando, a pesar del vicio, el
acto cumplió su finalidad y no se violó el derecho de defensa",
lo cual desvirtúa aquel rigor.

Se pensaría que la norma del apte. 6 prevalece sohre la del
4, por ser especial y posterior; pero sohre ellas prevalece el prin·
cipio constitucional, desarrollado en los arts. 49 y 59 de la Ley
153 de 1887, en armonia con el 9Q

, como norma de hermenéutica,
según la cual "la doctrina constitucional es. .. norma para inter­
pretar las leyes" y sirve "para fijar el pensamiento del legislador
y aclarar o armon:izar disposiciones legales, oscuras o incongruen­
tes". Ese criterio inspiró el art. 186 del C. P. C., para permitir la
ahreviación maxima del tramite por cumplimiento de la prueha
necesaria.- Causales de Recusación (art. 142)

En la causal 5<:t, se mantiene "dependiente", en sentido pri­
vado, como se toma en el art. 224 (asalariado, mayordomo, cho-
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f.er, etc.), no en el.de "subalterno" O.fiCiat como indica el arto 155,
aLJ2.ermitir que ~jlJez. conozca Qi! roeeso en su secretario
tenga interés. '

La causal 12~, en cuanto se refiere a consejos o conceptos ex­
traprocesales, armoniza con el arto 101 y aproxima el proceso ci-
vil nuestro al canónico y al austríaco, basado en un código toma­
do como modelo, sistemas en los cuales el juez es un director ac­
tivo y efectivo del proceso. Entonces sí se puede decir, con Carlos
de la Vega Benayas (Introducción al Derecho Iudicial), que "el
juez es parte imparcial interesada en el acto de hacer justicia".

Causales de Int;errupción (art. 168)
A propósito del arto 140, se hizo anotación pertinente a "in­

capacidad", que es lo acertado; pues hay enfermedades mor­
tales, graves, latentes, que aún no incapacitan para litigar.

Oportunidad adicional para la práctica de pruebas
a instancia de parte y preclusión. (art. 184)

. -Como en otras normas, v. gr., el ar!. 307, en el segundo inci-
so se apljca eLprincipio de economía procesal y d de celeridad,
aun a costa del interés público en la ,producción de la prueba,
concepto. qne corrobora el título "prec1usión".

Norma Jurídica Local y Extran,iera (ar!. 188)

(

. En el último inciso, mantiene la tarifa~prueba, al
exigir la concurrencia de dos testigos, con la consiguiente restric­

\ ción viciosa del derecho de defensa. 11 7
Requisitos del·InterrOgato~te.(art. 207) .

En el ap'~. 4,..<:.1 a,:!: 410 es~a~~ece una exce ción, limitando
las preguntas a diez, con pe ¡gro e erec o de de ensa.

Confesión Ficta o Presunta (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 confesión, no tiene sen­
tido considerar la conducta como indicio grave: si la confesión nO
prueba el hecho, menos puede hacerlo un indicio, ni siquiera co­

11 mo complemento de otra prueba. Lo que no admite prueba de CO!!;
I fesión solo admite una prueba escrita específica.,
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Efectos de la Desobediencia del Testigo (art; 225)

J S 'La norma omite exigir al juez cerciorarse de que el testigo
{ fue debidamente citado. Se debe Henar la omisión, en ese sentido.

Limitacián,de la Eficacia del TestímonÍ<J (art.232)-- " , " -~"'"-...;.
Es lamentable que no se haya aceptado derogar e;ta norma,

que creernos confusa e inútilmente complicada, según procedernos
a explicar. '

Corno se insiuuó a propósito del art. 140, igualqne en el cam:
po procesal, ~extrap!:Q.cesal se da el fenómeno de la inexisten­
cia material "o absOlilla(n~ral) de un becho o de un acto, jurí­
dico, cuando 'aquél no ha ocurrido o éste no se lircelebrado ¡ J.-

""'J"
Y la ley y la doctrina reconocen otros actos jurídicos mera-

mente aparentes, que realmente son inexistentes, también absoluta
o materialmente.

Estos son complejos y ¡iqueHos sOn simples (los material o ab­
solutamente inexistentes, naturalmente inexistentes).

", Así;" el tratadista Valencia, Zea cousidera inexistente el acto
jurídico de un infante (porque para 'algo ha.ce la ley la. distinción
entre menimellte impúber"e infante)".

Se ha entendido que la:'Ialta de u~o de los elementoS: qti<H:ela~
ciona el arto 1.502 del C. C., corno ~l consentimiento, determina la
inexistencia del acto; y, sin' énihiligo, puede parecer existente, co­
rno el de la simulación absoluta: ninguna de las partes quiere un
resultado jurídico (sino material, como ocultar los bienes ,de una
a sus acreedores) (8).

7) En el Romance .Sonámbulo, de García Lúrca,. un- gitapono con.siente
en permutas propuestas por el otro, así:

:/ -Compadre, quera cambiar

1
mi caballo por su casa,
mi cuchillo por su espejo,
mi montura por su manta.

l
~ Compadre, vengo sangrando

_ desde los, P,u,ert,os ._de -cab,r,a.
.- _-Si yo _pudiera, mocito,

ese trato se cerraba.
Pero yo ya no soy yo,

- -. - ni mi casa es-ya mi-casa,
8) V. Curso de Derecho Civil Positivo Francés, por, LOl1is·, Jos~~ranpJ_

vol. 1, traducido por -el doctor Lucrecio Jaramillo Vélez e __ impre~?
por La Pluma de Oro, 1977, página 151, y De las Obligaciones en el
Derecho Civil Colombiano, por Eudoro González Gómez, Edit. Peque­
ño Foro~ página 130.
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El arto 1.865 del C. C. contempla un caso en que nO hay com­
praventa, por falta de precio (aunque. las partes haya.n intenta.do
el contrato). y en los arts. 2.081 y 2.112 (vigentes, aunque se dis.
cnta, según el arto 332 del C. C.) se contemplan casos en que no
hay sociedad, absolutamente, o. con uno de los contratantes.

Pero este caso de inexistencia no tiene interés especial desde
el punto de vista probatorio; por lo cual solo se hace referencia
a él para distinguirlo de los dos géneros que sí interesan, según esta­
mos viendo.

En armonía con el arto 824, en su segundo inciso, el arto 898
del C. de Co. involucra esta forma compleja de inexistencia mate­
rial o absoluta y la inexistencia jurídica, formal o relativa, que
veremos en seguida; y, a la vez, elimina distinción que hace el C.
C. sobre omisión de formalidades distintas (escritura pública y
docUl1lento privado), que veremos. adelante. (D. A. Bello habría
dicho inexistencias "natural" y "civil).

En efecto, este caso no es igual de simple jurídicamente al
de matrimonio celebrado. ante funcionario administrativo distinto

\

de notario o cónsu.1 (inspector, secretario, etc.h o al. acto_.di¡;p%~.
~4!1!Lse celebre ve.rbalmell~ o po;-ao~entopri.
vado, etc. "-~~~~'~"-'--"~'"- ---=~~~=_O'" '""--_. El art. 1.500 del C. C. define como solemne el contrato que
"está sujeto a la observación de ciertas formalidades especiales,
de manera que sin ellas no produce ningún efecto civil" (sino me·
ras obligaciones naturales, según el arto 1.527, apte. 3).

No distingue la norma entre escritura pública, que podemos
llamar "solemnidad compleja, completa o plena",. Y. documento
privado, que podemos llamar "solemnidad simple,sencilla o in.
completa". Pero otras normas sí lo hacen, según veremos.

El ªrt 1.502 citado no incluye la solemnidad como elemento
de validez. . . .

Para el doctor Ricardo Uribe Holguín, algunas de "las for­
malidades especiales" a que está sujeta la formación del'contrato
solemne son impuestas por ·la ley en consideración a la naturaleza
de éste; otras son exigidas en atención a la ca1idad o el esado de
las pertsonas que celebren el contrato; "ejemplos de las f()rmali.
dades de la primera clase son el escritó" en que se debe "consig­
nar el contrato de promesa (artículo 89 de la Ley 153 de 1887)"
Y la escritura pública necesaria en relación COn disposición de in­
muebles (enajenación y gravámenes): y "ejemplos de la segunda
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clase de formalidades son las que la ley tiene establecidas para
ciertos contratos que celebran los representantes legales de los in.
capaces (artículos 303, 304, 483, 485, 487, 489, 491, 493, 501,
502 Y otros" (9).

Pero luego afirma queJ¡¡ omisión del instrumento público
exi ido 01' la ley co o solemnidad gene i istencia, de acuer­
do COn el arto . 60 del C.. armonía con elLO); y que
la "omisión de feq;;-~itos o formalidad prescrito por la ley en con·
sideración a l'a naturaleza misma del contrato" genera nÚljdad ab;
soluta (10); lo cual resulta aplicable solamente ,¡¡;;""()misión de
;ro;,umento privado, cuando la ley lo exige como solemnidad. (Arts.
1.240 y 1.741 del C. C.). (A propósito del arto 69 ib., en 1943, la
H. Corte no r,econoció la inexistencia jurídica, como no la admiten
algunos doctrinantes).

Pero, aunque el art. 1.500 se refiere especialmente a contra­
to, el arto 1.527 completa la idea, extendiéndola a actos jurídicos
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 arto 232 contiene una norma casuista,
incrustada en él capítulo De la Declaración de Terceros, en el sen·
tido de que "la prueba de testigos no podrá suplir el escrito que
la ley exija como solcmnidad para la existencia (jurídica) o va.
lidez del acto" ("o contrato", agrega, redundantemente). (El pri­
mer paréntesis no corresponde al texto).

\
, En primer lugar, rueba, por eficaz que sea, co
! la confesión o la ins eCClOn u lela, s e III a l,

luego no es la prueba de testIgos so amente la que no a sup e. Así,
el documento privado auténtico tampoco suple la escritura públi.
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 sólo vale cuando la ley lo autoriza (arts.
211 y 212).

Así, tal inciso es impreciso, erróneo y redundante
------_._~

9) Ob. cit., páginas 246 y 247.

10) Ob. cit., página 313.
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Pero él tiene un aspecto práctico positivo: simplificó y unifi­
có los efectos de la falta de solemnidad (compleja, completa o ple­
na y sencilla o incompleta), por el aspecto práctico, en cuanto la
falta de la segunda forma de solemnidad tampoco admite prueba
que la supla; lo cual elimina la declaracióI1 de la nulidad respec­
tiva: sencillamente, d juez no encuentra probado el act a
¿misi n dicha.
- El a?t. 265 repite errores comentados, con redundancia, re­

produciendo defectos del art. 1.760 del C. C.

~ ~ Las tres normas procesales comentadas (arts. 187, 232 Y 265)
l\ se re~ieren a in~xistencia j.urídíca sin darle esta deiiOmiñación-;ñe.
~ . cesana para evitar confuslOnes.

El primer inciso del arto 232 debería ser un inciso del arto
187 y decir que ninguna prueba podrá suplir el escri~o que la ley
exija como solemnidad para la existencia jurídica o la validez de
un acto.

Existe una sanción jurídica más severa que la inexistencia
jurídica, figura que la ley civil apenas esboza, y que el arto 897 ?
de! C. de Co. establece en forma amplia, la cual priva al actO"es-
ta del efecto de generar obligaciones naturales. (La doctrina lien· 1...
de a eliminar éstas, de modo qne las dos figuras se asimilarán). ..,

El art. 158 del C. de Co. estaMece que "toda reforma del con·
trato de sociedad comercial deberá reducirse a escritura pública";

. el art. 362 establece que "la cesión de cuotas implicará una re·
forma estatutaria", lo cual implica que requiere escritura pública,
luego sobraba decirlo. Sin embargo, la ley lo dice en forma com­
plicada. Así, en el art. 330 establece que "los socios comandita­
rios podrán ceder sus cuotas en la forma prevista para los socios
en las sociedades de responsabilidad limitada" (sin decir que ba­
jo la misma cesión) 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 haría suponer la sanción
de la inexistencia jurídica, de acuerdo con el art. 898 citadas atrás.
Y, sin embargo, con respecto a las sociedades de responsabilidad
limitada, e! arto :366 estable que "la cesión de las cuotas deberá
hacerse por escritura pública, so pena de ineficacia", ...

Falta actualizar el segundo inciso del art. 232, que también
se refiere a inexistencia, sin determinarla, como matlirial (mate'
rial simple).

Por otra parte, el arto 784 del C. de Co., en el apte. 12, omi­
tió relacionarla, a pesar de lo cual existe como excepción que cabe
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¡contra el título valor: ine¡ci.stencia material o ~~e!n~o-

J

~E!.dico.J~ubyace~ q'b_ilio lugar a la creación deF111>ll0
valor, como cuando se suscn e uno por el precIO ~ra­
veJrta~ e ro, ~l suert~.t.í'cula ci!!respo~ien~o
a-l.iilllobligaciónsin causa. (A'i'tL524 de . C.). .-- -----,

El inciso comentado deberá ser también uno del art. 187, pe·
ro con otra redacción.

Vuelve él a hablar de "inexistencia", sin determinarla, pero ya
en el sentido de inexistencia material o absoluta, de que hemos ha·

_ blado.

Tenemos, pues, que en los arts. 187 y 265 y en el primer in·
ciso del arto 232 se habla de inexist~iá relativa, jurídica o fol"
mal, y en el 'Se¡¡iindo inciso del art. 232 de la material o absoluta,
pero sin especificar una y otra en cadacaso. Eso hace imprecisas
tales normas.

En primer lugar, bien se ve que tal norma no tiene relación
directa con el testimonio, sino que contiene una nonna general,
que cabría bien en el arto 187 o, sino, en el capítuló relativo
a documentos.

Está .en el art. 232 porque éste sustituye, con errores, los arts.
91, 92 y 93 de la Ley 153 de 1887, que hacían relación 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 convención", siendo así que ésta
es género y aquel es especie de ella; luego sobra "contrato" en
este caso, en forma análoga a lo que ocurre en los arts. 187 y 265,
que se refieren a "acto o contrato", siendo éste especie de aquello
(el género máxim~ comprende la convención, la cual,
a su vez, comprende el contrato).

Según él, cuando se trata de probar obligaciones surgidas

I convencionalmente o el correspondiente pago la falta de documen·
! to ode un principio de prueba por escrito se apreciará por el juez
1
I

como un indicio grave de la inexistenc!:.' (mltterial o absoluta) del
1 respectivo acto, a menos que la fafia se" jústiÍlque por Uha 'l1e es-

~
tas causas, enunciadas taxativame.nte: "que por las ciI;cunstancias
en que tuvo lugar haya sido imposible obtenerla", "o que por su
valor y la calidad de las partes se justifique la omisión".

Se ha afirmado que tal norma no constituye introducción de
la tarifa legal de prueba. Pero si alguna prueba exige apreciación
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racional es el indicio; luego no armoniza con este sistema que la
ley califique un hecho como indicio grave (no como indicio, en
general, sino con la calificación dicha).

<
PeTo el inciso corresponde a un acontecer normat, apreciado

a la luz de principios racionales, como los de la lógica o las re·
glas de la experiencia.

Según eso, para que la omisión comentada constituya indicio

~~
grave, tiene que corresponder a un común acontecer: que normal.
m.. ente la gente~ya prueba e~crita de ci.erto.s act~al

• ~so la, omISIón será anormal y lútra-=audar de la existencia ma·
terialde ellos. . .. .

El doctor Bernardo Trujillo Calle (pág. 55) cita a Savigny,
en el sentido de que "todas las obligaciones de alguna importancia
se concluyen habitualmente por actos escritos (titulos, etc.), en
lugar de simple convención verbal". Pero él se refería a una cul­
tura distinta a l,a..Jw.estra.
"'"~Así mismo, en el Discurso Preliminar del Proyecto dé Códi·

go, Civil Francés, que a la vez dice que "la prueba testimonial es
la prueba natural de los actos recientes" (pág. 84), Juan Esteban
María Portalis dice que "en todas las nacione§..~adas, la es­
critura es la prueba natural ae los contratos. Sin embargo, confor·

-mándonos 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 e~crito no es necesario en

. los negocios mercantiles que se consuman en bolsa, en la plaza pú­
blica .o en una. conversación imprevista" (pág; 92).

El .pueb nuestro no escribe ni lo in i ensable y a veces
ni inte ectuales lo acen, como hace notar Miguel Angel Asturias,

-en Latinoamérica y Otros Ensayos (pág. 64), diciendo que, con
motivo de investigaciones social'es que se hacen, "en relación con
la música, demos por caso, o bien relacionadas con el folklore, es­
tudiosos euroleos hemos visto -dice- que han escrito a Latino­
américa má~ de mil ochocientas cartas y apenas sí han recibido
30 ó 40 respuestas. A profesores universitarios, a especialistas, a
personas xesponsables, al parecer responsables, han ido tales cues­
tionaiios y muy pocos han sido los que se han molestado en con­
testar". _. - i

Solo . ersonas o entidades izadas consignan or escrito
sus actos Jurídicos. La omisión por parte e e as sí hace du oso
~v. gr., los bancos y las compañías de seguros
obran así. De esta suerte, aunque bajo el C. de Co. anterior el con·
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trato de, seguro era consensual, las compamas de seguros lo cele­
braban por escrito Ca pesar de la póliza prestar mérito ejecutivo
contra ellas, de acuerdo con la Ley 105 de 1927).

En cambio, por ejemplo, aunqne para dos carretilleros $
40.000,00 o más pueden Ser todo su patrimonio, luego no es un
valor exiguo para ellos, lo más probable es que no negocien por
escrito, sobre tal valor, aunque no tengan relaciones estrechas en­
tre sí, sino de meras referencias, y no estén en imposibilidad de
obtener una prueba mínima escrita. encillamente, no están edu-

~~
cados para negociar or escrito y no enlJen a n esidad "

~
e 'o, como o as perso'nas e otros me lOS sociales no entienden

. i!}'as ~xígeñCIas ¡uríd;;;,s (como J2,asarse;--disponer de inmy,eblea.

1I/,Q! escritura pública, etc.).
-.,

Así aunque según el art. 944 del C. de Ca., "el comprador
tiene derecho a exigir del vendedor la formación y entrega de una
factura de las mercaderías vendidas con indicación del precio y
de su pago total o de la parte que hubiere sido cancelada" (con
derécho de reclamar contra el contenido de ella dentro de los tres
días siguie~tes, bajo sanción de tenerla por irrevocablemente acep­
tada), no es común que el comprador lo haga.

Y, aunque bajo sanciones establecidas en el art. 65, los arts.
23 y 24 del Dto. 2.503 de 1987 exigen expedición de facturas
o documentos equivalentes por determinadas operaciones, aun a
personas no eomerciantes, es común que ello PO se cumpla.

. --
Así, para efectos tributarios, a las personas o entidades que

tengan la calidad de comerciantes, con excepción de entidades fi­
nancieras, ejerzan profesiones liberales o presten servicios inhe­
rentes a éstas, o enajenEn productos d'2 la actividad agrícola o ga­
nadera tales normas exigen expedir factura o documento equiva­
lente y conservar copia de él, por cada operación que realicen, no
constitutiva de enajenación de activo fijo, independientemente. de
su calidad de contribuyentes o no de impuestos administrativos
por la Dirección General de Impuestos Nacionales; lo cual se pue­
de sustituir por tiquete expedido por máquinas registradoras.

Los no comerciantes que enajenen bienes producto de activi­
dad agrícola o ganadera solo deberán hacerlo si la operación va·
le más de $ 100.000,00.

Los comerciantes minoristas no constituidos en sociedad, cu­
yos ingresos netos provenientes de su actividad comercial en el
año inmediatamente anterior no exceden de $ 7'000.000,00 y cuyo
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patrimonio bruto en ese año no sea superior a $ 19'500.000,00, que
no tengan más de dos establecimientos de comercio pueden suplir·
la cOn comprobante interno.

¡-- Así si frecuentemente no se cumplen¡ exigencias expresas de
( la ley, no es racional entender aquella omisión como indicio grave
\ de inexistencia material del acto.

Otro error de la norma es referir la exigencia solamente a
obligaciones de origen contractual, siendo así que personas o en·
tidades organizadas normalmente obtendrán prueba escrita del pa­
go de una obligación de origen distinto: v. gr., de culpa extracon·
tractual: no es verosímil que una persona organizada no obtenga
prueba escrita del pago que haga por un daño ca\lsado culposa.
mente. En ese punto la norma tampoco corresponde a la realidad.

\
, No es jurídica, pues la carga de la prueba que establece en
; forma compleja, en cierta forma, doble.

Así, resulta ilógico que, si a un profesional, por ejemplo, se
le imputa culpa extracontractual, solo haya de soportar una cal"
ga sencilla de la prueba; y, en cambio, si se le atribuye un acto
jurídico de su especialidad profesional y él no suscribi6 documen­
to. baya de empezar por desvirtuar el presunto indicio que él mis·
mo creó, con l'a omisión.

Lo que debió decir el inciso es: si se trata de probar obligacio­
nes que usualmente las partes hagan constar en cierto escrito mí·
nimo o e:!Jtinción de ellas, el juez podrá apreciar adversamente la
falta de éste, en forma racional.

Así, la forma de interpretar y aplicar racionalmente tal nor·
ma es averiguar en cada caso de obligación contractual o de extin·
ción de cualquier obligación si es normal en. la parte que afirma
la obligación o la extinción obtener cierta prueba escrita de los
actos de la naturaleza del que se discute: en caso positivo, si lo
obtuvo, o, en caso contrario, por qué no lo hizo, o si desapareció
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. El derogado arto 93 de la Ley 153 de 1887 la definía como
"un acto escrito del demandado o de su representante que haga
verosímil el hecho litigioso", sin considerar que proviniera del de·
mandante, para desvirtuar afirmación suya.
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El es ",n qcto escrito de la parte contraria que haga verosímil
lo que se afirma contra ella, o el acto que se le atribuye (11).

I La doctrina y la jurisprudencia admiten como equivalencia
a pr!ncipio de prueba por •e~crito ~na confesión judicial, total o
parcIal, que contenga un mlUlmo eXIgIdo por .la Ley sobre el acto

Ique se discute: que lo haga verosímH, creíble.,

Honorarios de los Peritos (art. 239)

El art. 370 eliminó la sanción para la falta de pago con de­
serción del recurso de casación y ejecutoria de la sentencia,~

arto 388 eliminó la sanción de no apreciar la rueba por la falta de
pago e o ..

~l
~ 391 remite al cobro de los honorarios por

o la vía ejecutiva del arto 3Q.? ib., que hace referencia a la forma
de notificación en la forma dispuesta en el arto 205.

. Documento Auténtico (art. 252)

--'''- No se adicionó elapte. 2 con .inclusión del caso de·protoco.
lizar el documento, que es un reconocimiento de autenticidad, eqUl'
valente a inscribirlo en un registro público.

Ni se logró la eliminación 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
cori los arts. 185, 253 Y 254.

Su inciso final amplía la relación de documentos que se pre·
sumen auténticos y elimina la confusión de tesis expuestas por los
doctores León Posse Arboleda (12) y Luis F. Hello Kaltah (13) en
relación con el arto 793 del C. de Co., que parecía reformar el arto
252 procesal civil con respecto a títulos valores.

11) Luis Muñoz toma esta noción incompleta del derecho argentino:
"Cualquier documento público o privado que emana del adversario,
de su autor, o de parte interesada en la contestación, o que tendría
interés si viviera (arts. 64, 290 Y 1.t60 Cod., de Com., yLl91 y 1.t93,
Cód. Civil)". (Derecho Comercial - Contratos, Tipográfica Editora Ar~

gentina, Buenos Aires, 1960, páginas 311, 315 Y 468).

12) Los Títulos Valores en el Código" de Comercio, 3~ edición, 1980, pá­
gina 34.

13) De los Títulos Valores en General, Bogotá, 1973, páginas 219, 221, Y
222.
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El nuevo artículo mantiene por fuera los documentos a que
se refiere el arto 53 de la Ley 57 de 1931 (sustitutivo del arto 42
de la Ley 28 de 1931), arto 53 de redacción antitécnica, reformado
por el aspecto fiscal y por el formal, en éste por el C. de Ca., en
",lación con títulos valores, cuyo texto dice: "Los recibos, vales, no­
tas de pedido, cuentas de cobro y demás documentos análogos acoso
tumbrados entre comerciantes y en algunos establecimientos, como
clubes, bateles, restaurantes, etc., en que se hacen ventas al por
menor, tendrán la fuerza de una confesión judicial acerca de su
contenido, siempre que sean reconocidos ante juez competente por
el que los firmó. Si expresaren una suma líquida de dinero, de
plazo vencido, prestarán mérito ejecutivo, aunque estén expedidos
en papel común, siempre que se les adhieran y anulen estampillas
de timbre nacional por valor del doble del señalado en la Ley 20
de 1932. Las estampillas se anularán por e! tenedor de dichoB
documentos, en la forma prescrita por la citada ley y en cualquier
tiempo, antes de iniciar la acción ejecutiva.

"Si no indicare plazo alguno; podrá el acreedor, previos los
requisitos exigidos en el inciso anterior, reconvenir al deudor. y
una vez constituido en mora, exigir su pago por la vía ejecutiva.

"La disposición contenida en este artículo no comprende los
instrumentos negociables de que trata la Ley 46 de 1923".

Aportación de Documentos . Valor Probatorio de las Copiros
(arts. 253 y 254)

Se dijo reforma consistente en que el secretario es qUIen uu·
tentica las copias, en lugar del juez.

A propósito de! arto 115, se dijo la diferencia entre copia de
actuación judicial, a que él se refiere, y copia de documento ex­
traprocesal, que ya no puede autenticar el juez ni el secretario,
sino el notario.

Por otra parte, estas normas mantienen impropiedad en el
texto e incongruencia con el arto 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 copia misma.

y el arl. 268 restringe el valor de copia de documento priva­
do, el cual exige original en priucipio.
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Aportación de Documentos Privados (art. 268)

No se obtuvo la corrección del error formal de considerar una
sola como tres hipótesis, pues en ninguno de los tres aparentes ca­
sos el interesado tiene el original en su poder. En eso se resumen
los tres.

Fecha Cierta (art. 280)

No se obtuvo la adición a este artículo de un inciso que dije­
ra, sencillamente, que la sola autenticación de firma solo da fecha
cierta al documento; adición que evitaría la confusióu que crea
la primera parte del arto 73 del Dto. 960 de 1970, estéril para
efectos jurídicos distintos del de fecha cierta; al cual hicimos re·
ferencia a propósito del art. 84 del Código.

Inspecciones Judiciales y Peritaciones (art. 300)

La reforma permite pedir peritación sin inspección judicial;
pero exige citación de "la persona contra quien se pretende hacer
valer esa prueba".

La norma sustituida daba el carácter de prueba incompleta,
llamáI1dola indicio, al "dictamen producido sin citación de la con­
traparte". La reforma eliminó esta regla.

Así, en el art. 489, permite que, aun con intervención de me­
ro curador "ad litem", el dictamen grafológico constituya prue­
bade la autenticidad del documento presentado como título eje­
cutivo.

Esto es aplicable al proceso de lanzamiento (art. 424) Y pue­
de superar la prueba sumaria exigida en el apto 1 del arto 448, con
respecto a alimentos. .

Contenido de la Sentencia (art. 304)

Mientras la norma sustituida hacía disyunción entre "razo­
nes de equidad" y "fundamentos legales y jurídicos", la sustitu­
tiva contempla razonamientos de equidad como concurrentes con
razonamientos legales y doctrinarios; de suerte que aquella hacía
referencia directa al art. 38, en su apte. 1, y la norma sustitutiva
indica aplicación del art. 37, en su apte. 8, en el sentido de reco­
nocer autonomía a la equidad como fundamento de la sentencia
de derecho, con ampliación de la función que los arts. 32 del C. C.
y 59 de la Ley 153 de 1887 reconocen a la equidad natural, de
mero auxiliar para la interpretación de la ley.
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Para Carnelutti, "a la equidad, que es justicia dd 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
queña de la equidad se desvanece" ,a,.

Ello permitirá, entre otros casos, resolver uno frecuente, con­
templado, en forma defectuosa, en el arto 514 del proyecto de Có­
digo de Derecho Privado del doctor Arturo Valencia Zea (no repe­
tido en su proyecto de Código 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 daño en su cuerpo, salud u otro derecho de la personali­
dad, no tuviere capacidad productiva... los pa:dres tienen dere­
cho a ser indemnizados por los gastos de crianza, instrucción y
establecimiento realizados", asi como a compensación moral, a la
cual también tienen derecho '''los hijos, el cónyuge y la concubi­
na o concubinario".

Congruencia (art. 308)

Este, como el apte. 2 del arto 368, agrega los hechos de la de­
manda como elemento de la con~ruencia de la sentencia.

Resolución sobre excepciones (art. 306)

En el último inciso, se mantuvo una redacción equivoca, que
parece indicar que todas las nulidades y la simulación del acto
(pues coutrato es especie del acto juridico, género) requieren ser
propuestas, a pesar de la enunciación taxativa que hace el primer
inciso (15).

Principio General (art. 307)

Como se hizo notar, a propósito del arto 135, el arto 307 toma
el concepto de incidente por la forma, no por el contenido, inclu­
yendo como incidente 10 que el arto 308 tomaba como trámite
complemeutario, relativo a cuestión principal, concepto corrobo­
rado en el apte. 4 del arlo 35l.

Como Se hizo notar atrás, los arts. 59, 78, apte. 2, 505 Y 510
aluden al trámite del arto 307 (incidente); el arto 80 hace refe-

14) Ob. cit., página 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., página 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, así como la imposición de costas a quien promue·
ve o afronta nn trámite infnndadamente tiene un fundamento claro
y objetivo, no resulta claro qué perjuicios distintos puede cans~r,
en cuanto no se ha considerado que ellos· pnedan ser morales, a
menos que se entienda que la aversión del Código al litigio infun­
dado neva a sancionar como perjuicio la sola incomodida:d moral
que él causa; lo cual implica notable avance .cultural.

Aclaración (art. 309)

En el primer inciso se omitió determinar la oportunidad en
que proceden la solicitud de aclaración de la sentencia y la acla·
ración¡ de oficio, de suerte que se debe aplicarles el segundo inciso,
relativo a autos, de acuerdo con el espíritu de la norma y con el
arto 59 ib.

No se logró que se estableciera la autorización expresa de·
apelación subsidiaria de apelación y adición de la sentencia, a pe­
sar de lo cual sigue siendo posible, según el espíritu de celeridad
del estatuto.

La adición y la aclaración de autos dejaron de ser formas de
reposición (art. 348), de suerte que no tienen el trámite de éste,.
sino decisión de plano.

Corrección de Errores Formales (Aritméticos y Otros)
(art. 310)

El artículo se refiere a errores "formales", y el primer inci­
so se refiere a recursos "ordinarios-". como se hizo notar atrás.

Adición (art. 3U)

En el primer inciso, no se obtuvo la corrección de que el de
ejecutoria. es término hábil para la adición de oficio y para soli­
citarla, como en el caso de la aclaración, cual es el sentido de la
norma.

Con respecto a aclaración se hizo referencia a frustración re··
lativa también a adición, lo cual.no impide que ésta se pida como
principal y apelación como subsidiaria, según el espíritu de má­
xima celeridad de la reforma.
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Ejecución de SeniJencias (art. 335)

Este excluye de su solución el caso de que el proceso verse
sobre cosa secueBtrada, 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 pago de una
sumadedintiio, a la entrega de cosa mueble no secuestrada~ o al
cumplimiento de oMigación de hacer, el demandante podrá pedir
la ejecución de la sentencia, dentro del mismo proceso, en el plazo
de sesenta días siguientes a la ejecutoria de la sentencia o a la no­
tificación del auto de obedecimiento a lo resuelto por el superior,
según el caso. (La entrega de un inmueble es obligación de hacer).

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

InexplicaMemente, la norma no Se extiende a la ejecución por
las costas de la sentencia de primera instancia, porque no son su­
mas a que se haya condenado en una sentencia, según el arto 307,
y porque su liquidacióu puede exceder de los sesenta días que la
norma da de plazo para ~ ell,,;

Hayqueentehder, sí, que oportunamente se podrá acumular
lademandapór ellas en ei mIsmo proceso, seglin ~eI espíritu del-
CódIgo.· ~ .. . . .

. Norma análoga a la inicial sienta el Código en relación con
sumas pendientes de actualización.

"Vencidos tales términos, solo procede ejecución separada".
La norma definió este punto, a la vez que mantuvo distinción

discutible sobre costas.

Procedencia (de la Apelación) (art. 351)

Como se hizo notar inicialmente, la reforma no define expre­
samente la derogación de la carga de sustentar la apelación (art.
57 de la Ley 2" de 1984), que va contra la máxima celeridad que
ella introduce en el proceso, por lo cual apenas se puede deducir
su derogación tácita (también en gracia del principio de igualdad
jurídica de las partes, para que el apelante adhesivo no quede en
ventaja con respecto al principal, como se hizo notar atráB).

El apte. 4 repite norma del segundo inciso del art. 138.

El apte. 8 adiciona y amplía el 147, en relación con nulida-
des.
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EllO debió referirse a otros autos señalados "en este Códi­
go", no "en la ley".

Procedencia de súplica y 0p9rtunidad par{/, propo~rla .
Trámite (arts. 363 y 364)

Hay incongruencia fOfmal entre los dos artículos, en cuanto
aquel Se refiere a "la sala de que forma parte el magistrado po­
nente" y ésta al "magistrado que sigue en tumo al que dictó la
providencia, quien actuará corno ponente para resolver", que es
lo lógico.

Distintos Trámites (art. 397)

Este y el 435 llaman procedimiento verbal sumario el de úni­
ca instancia (que no es sumario).

La reforma dejó vigente el arto 613 del C. de Co., sin comple­
tar un trámite deficiente y violatorio del derecho de defensa que
establece; artículo que tácitamente exige presentar con la demanda
plena prueba del derecho del demandante y ordena dar traslado al
demandado, por tres días, se supone que para que pueda defender­
se, y no le da oportunidad para probar en su favor, lo cual consti·
tuye la grave violación de su derecho de defensa (art. 26 de la
Consto Na!.); por lo cual hay que entender que el juez debe seña­
lar oportunidad para ello, acorde con la celeridad que inspira las
normas (arts. 3Q y 59 del c.P. C.): el del proceso verbal de ma·
yor y menor cuantía (de dos instancias), en lo pertinente (arts.
427 y ss.).

Según el citado art. 613 (relativo a los arts. 539, 554, 581 Y
597), "de la demanda se dará traslado a la otra parte por el tér­
mino de tres días, vencido el cual se evaluará por peritos la com'
pensación o la cuota del comunero.

"En firme el dictamen, el juez decidirá de plano" (q..e es lo
irregular) .

Restitución 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 trámite a la restitu·
ción de cosas entregadas en tenencia a titnlo distinto de arrenda­
miento, si el derecho a la restitución se acreditaba con título que
prestara mérito ejecutivo (art. 1.087); porque correspondían a
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casos en qne el derecho del demandante "es indiscntible", al decir
de la comisión redactora (art. 397 de la publicación oficial); to
cual concuerda COn el concepto de Véscovi sobre procesos moni­
torios.

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

La reforma cambió el apte. 1 del arto 434, que exigía acom·
pañar a la demanda "prueba siquiera sumaria del contrato de
arrendamiento" (arts. 279 y 298).

Cuando la ley se refiere a prueba, simplemente, se refiere a
prueba plena que no exige contradicción ni ratificación. Cuando
quiere referirse a prueba inferior extrínsecamente emplea expre­
ciones como la de "prueba siquiera sumaria", "principio de prue.
ba por escrito", etc.

En el apte. 1 del arto 424 actual se sustituye la prueba .docu­
mental sumaria por plena prueba, con la expresión "prueba docu­
mental del contrato de arrendamiento suscrito por el arrendata·
rio"; lo cual da entrada al dictamen grafológico contradicho, co­
mo se dijo a propósito· del arto 300.

En relación con lanzamiento de vivienda urbana, en lugar del
apte. 4 del par. 1, se aplica el apte. 1 del arto 24 de la Ley 56 de
1985, como ley especial, favorable aLarrendatario; en lugar del
apte. 2 del par. 3, el apte. 2 del citado arto 24; y, en lugar de los
aptes. 1 y 2, el apte 3 y el inciso del citado arto 24.

Por innecesaria, como contraria a la prohibición general del
arto 69 del Código (observancia de las normas procesales), la re­
forma eliminó la norma según la cual se tienen por no escritas las
estipulaciones que hagan más gravosa la carga del demandado por
falta de pago (apte. 2 del par. 2); y eliminó el apte. 8 del arto 434,
relativo a encontrarsé en el inmueble, al practicarse la diligencia,
"a una persona que habita allí, que se diga enferma y con peligro
de la vida si se desaloja".

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

El Có-digo lo llama "de mayor y menor cuantía", y llama
"sumario" el de única instancia, como -se hizo" notar a 'propósito
del arto 397.

Al someter a este trámite, en el apte. 12 del par. 2, todo otro
trámite que el Código de Comercio "ordene resolver mediante pro.
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ceso abreviado", comprende lo qne regula el arto 562 del C. de
Co., como se dijo, a propósito del arto 17, y la protección al nom­
bve comercial y a la enseña, que los arts. 609 y 611 del C. de Co.
sometian al trámite abreviado.

Intereses y Título EjeculJivo (art. 488)

El ejecutante tiene la carga probatoria de presentar título eje.
cutivo que los comprenda, a menos que se trate de los intereses le­
gales que determina el arto 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 tardío "certificado de tasa de inte­
rés" (art. 884 del C. de Ca.), a pesar de que es el ejecutante quien
tiene la necesidad de probarlo. desde la demanda, como se dijo.

Intervención de Curador "Ad Litem" (art. 489)

Según el arto 196, para confesar es necesario, ehtreotros re·
quisitos, teher "poder dispositivo sobre el derecho que resulte de
lo confesado".

Como se dijo a propósito del -arto 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. 29 (Iniciación), en
cuanto le exige su concurrencia solo a defender a su representado,-

Según el citado art. 489, "en la demanda ejecutiva se podrá ­
pedir que previamente se ordene el reconocimiento del documento
presenltado, el vequerimiento para constituir en mora al deudor, o
la notificación de la cesión del crédito o de los títulos ejecutivos
a los herederos"; y, si no fuere posible notificar peJJsonalmente el
auto que dispone la práctica de alguna de las diligencias anterio·
res, se procederá a designar cUfador "ad litem", tal como se pre­
vé en los artículos 318 a 320, p¡¡ra que con él se surta la diligencia.

Además de lo dicho a propósito de los arts. 141 y 300, se
observa que. a pesar del texto forzado del arto 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 cesión; luego la notifi·
cación de ésta es una carga del ceslonario para impedir un pago
erróneo. 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 erróneamente (actividad aquella que la ley suple con
respecto ¡¡ los titulos valores. exigiendo le exhibición del título pa-
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ra el cobro, y que hubiera podido suplir con respecto a titulos ci­
viles, al exigir la presentación del titulo ejecutivo al juez). En to­
do caso, la notificación al curador "ad litem", mero defensor de
oficio, resulta absolutamente inútil, pues, si el deudor no ha pa­
gado, al cedente ni al cesionario, menos posibilidad hay de que
lo haga aquel; luego su designación es dispendio inútil de dinero,
actividad y tiempo; de suerte que no abrevia ni mejora el trámite,
por lo cual su regnlación es de exeqnibilidad discutible.

Trámite igual exige la reforma con respecto a la constitnción
en mora cuando no se logra notificar judicialmente al deudor pa­
ra tal fin, requisito que consiste en la intimación al deudor de que
cumpla, intimación que la reforma traslada al curador "ad litem",
corno si éste tuviera medios para cumplir por su representado. a
quien ordinariamente ni siquiera conoce.

Corno se hizo notar a propósito del arto 300, la Deforma susti­
tuye un proceso de conocimiento por un incidente, en relación con
el arto 275; lo cual guarda armonía con el arto 513, que ya no
exige prueba sumaria ajustada al art. 279 pára decretar embargo
y secuestro previos, sino un título cuyo contenido se ajuste al arto
488,aunqúe no tenga la calidad de aúténtico (sin perjuicio de
que la medida fracase, si no .se logra probar tal calidad) .

Reducción o pérdida de m~ereses, reducción de la pena,
hipotJeca o prenda; y fijación de la tasa de cambio para el
pago en pesos de obligaciones constilJuí~ (!n moneda
extranjera (art. 492)

En el apte. 7, el art. 427 somete al trámite verbal de mayor
y menor cuantía (de dos instancias) "la reducción de la. pena, la
hipoteca y la prenda en los casos señalados en la ley, salvo (sic)
norma en contrario", disposición que reemplaza el apte. 10 del
arto 442, que se refería a "reducción de la pena o de la hipoteca
o prenda en los casos señalados en la ley, sin perjuicio de que
pueda pedirse en el proceso en que se demanda el cumplimiento
de la obligación".

Pero, así corno la ley no reconoce rescisión por lesión 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 reducción de la prenda.

En cambio, el C. C. establece tal reducción con respecto á
obligaciones personales en los arts. 1.601 (pena) y 2.231 (intere­
ses de mutuo) y 2.455 (hipoteca), reducción que la doctrina con­
sidera forma de rescisión.
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Finalmente, el arto 884 del C. de Co. establece la pérdida de
intereses que excedan de los comerciales respectivos (de plazo o
de mora).

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

Los que se hayan pagado, al perderse como tales, generan la
excepción de compensación de capital. .

Ejecución por perjuicios, correspondiente a obligaciones de .
dar o de hacer (arts. 493, 495 Y 499)

El art. 495 complementa el 493, relativo a ejecución por obli­
gaciónde dar especie mueble o géneros distintos de dinero, o de
hacer. (Como se auotó a propósito del art. 335, la obligación de
entregar un inmueble es de hacer. hacer entrega).

Pero el art. 495 daba una innecesaria oportunidad posterior
de cinco díás para pedir el pago de perjuicios por el incumpli.
miento de la obligación, y la reforma unificó la oportuuidad, de
suerte que hay que pedir conjuntamente una y otra cosa, aquella
como principal y ésta como subsidiaria. Es una abreviación acertada.

El incumplimiento por el demandante de la carga procesal
dicha, de pedir perjuicios, acarrea la terminación del proceso y
la extinción de la obligación del ejecutado, que se declaran en au·
to inapelable, si éste no cumph la obligación, según el último in.
ciso. (La omisión dicha equivale a renuncia a indemnización).
(Esta norma no cuenta para efectos del art. 539).

En relación con especie mueble, el Código se refería a obli­
gación de dar (que el C. C. y el C. de Co. entienden en el sentido
de transmitir el dominio, aunque el arto 1.216 de éste dice "bienes
dados en prenda", como decía el C. P. C. de 1931, y el nuevo arto
426 procesal civil repite el error del 438 anterior de decir "mue­
bles dados en arrendamieuto"), concepto complejo aquel, de dar
(traditar), distinto del de entregar. que es simple (material).

Sil\l embargo, solo por variar la redacción, el arto 495 se re·
fiere a la "no entrega" de la cosa mueble o de géneros distintos de
dinero (por no tradición).

Así mismo, la norma nneva mantiene la facultad de señalar
una cantidad como intereses, facultad que uo es absoluta, sino re­
lativa, pues la ley señala las tasas de interés, civil y comercial, lue·
go el ejecutante no puede siuo someterse a ellas, señalando la obli­
gación como de unon otro género (civi] o comercial).
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Ejecución por Obligación Alternativa (art. 496)

La nueva norma abrevia la anterior, suprimiendo un previo
requerimiento al deudor para que manifieste la prestación 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 días que tiene para ello.

Pero no se opone a la pretensión por perjuicios, en subsidio
de aqueUa.

La reforma abrevia y es acertada.

Notifioación del mandamiento ejecutivo, apelación
y condenación al pago.de perjuicios (arts. 505 y 510)

El arto 505 agrega la notificación por conducta concluyen'(]
(art. 330).

La reforma vuelve al sistema del C. P. C. de 1931, de dispo,
ner la notificación al ejecutado de la concesión de la apelación del
auto denegatorio del mandamiento de pago.

Se deduce que, en el caso de haberse pedido la designación
de curador "ad litem", en conformidad con el arto 318, negado el
mandamiento de pago y apelada la denegación, también hay que
proveer a la designación de tal curador, para que represente al
demandado en la apelación.

El último inciso, según el cual "cuando se revoque el manda­
miento ejecutivo Se condenará al ejecutante en costas y perjuicios",
genera comentario hecho a propósito del arto 307.

Lo mismo ocurre con el arto 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 luga~, el arto 505 omite decir que
los perjuicios se liquidan según el arto 307, cosa que sí dice el
arto 510.

Eficacia de la Sentencia (arts. 507 y 512)

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

El segundo inciso del art. 507 se refiere al caso de que no se
haya cumplido la obligación oportunamente y no se propongan
excepciones, aunque no dice aquello.
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En el tercer inciso se refiere a que "en la reVlSlOn 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 ejecución", norma que no existe en el citado arto 509.

El arto 512 del Código era redundante, porque soh tenía por
objeto ratificar la derogación del arto 1.030 del C. P. C. de 1931,
según el cual la sentencia de excepciones y la de pregón y remate
no fundaban, decía, la excepción de cosa juzgada y, en consecuen­
cia, se podía revisarlas por la vía ordinaria.

Diciendo el art. 332 que "la sentencia ejecutoriada proferi·
da en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada", sobre
el mismo objeto, por la misma causa y entre partes idénticas ju­
rídicamente, sobra que elart. 333 excluya expresamente las pro'
feridas en procesos de jurisdicción voluntaria, ya excluidas por
aquel.

Por lo mismo sobra qne el arto 512 diga que "la sentencia que
resuelva las excepciones de mérito hace tránsito a la coSa jnzgada";
pero se justifica la referencia a la salvedad 3 del arto 333, relati­
va a la que declare "probada una excepción de carácter 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 "decisión inhibitoria sobre el mé­
rito del litigio", porque esa no resolvió las excepciones de mérito.

De todo este conjunto de normas innecesarias la única que
resulta útil es la salvedad 4, en cuanto reconoce que el proceso eje­
cutivo puede terminar por senteIljCia inhibitoria (porque no se logró
evitarla, a pesar de lo dispuesto en los arts. 37, apté. 4, 77, apte.
7, y 252, apte. 3).

Embargo y Secues,ro Previos y Reducción, de Embargos
(arts. 513 y 517)

En una primera parte, el arto 513 adiciona el arto 684, agre­
gando una lista de bienes inembargables; en dos partes determina
el trámite relativo a embargo y secuestro previos, propiamente; y
en otra establece limitación al embargo y al secuestro, en armonía
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
ción de los arts. 154 y 344 del C. Laboral a la remuneración de
los descansos legales.

Aparte de lo dicho anteriormente en relación con el arto 513
citado, él elimina la sanción de levantamiento de oficio de medi-
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das previas por no notificación 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 y bienes
inembargables (arts. 514 y 684)

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

En los aptes. 10 y 11 del arto 684 se mantiéne salvedad re·
btiva a crédito proveniente del precio de los respectivos bienes
(utensilios de cocina, muebles de alcoba, ropas de la familia y
utensilios o instrumeutos de trabajo necesarios para la persona
contra quien se decreta el secuestro); salvedad que llena parcial­
mente un vacío de la ley comercial (vacío inexistente en otros paí.
ses), y justifica en ese punto el uso de la complicada factura cam­
biaria comercial.

Liquidación del crédito y de las costas y entrega de dinero
(arts. 521 y 522)

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

En su tercer inciso, el arto 537 da a entender que el ejecutado
mismo puede liquidar las costas, lo cual resuha simple con respec·
to a gastos del proceso, pero no con respecto a agencias en dere·
cho, cuya tasación compete al juez.

En el párrafo c) del apte. 6, se habla de liquidar conjunta­
mente todos los créditos y costas.

Los arts. 521, apte. 3, y 522 aplican el sistema ágil de apeo
laciones, permitiendo la división del trámite, consistente en pro­
veer al remate de bienes y la entrega del dinero mientras se surte
la apelación interpuesta contra la aprobación de la liquidación, en
la parte que no sea objeto de apelación.

Señalamiento de fecha para remate (art. 523)

El Código exigía que estuviera en firme la liquidación 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 está en firme la sentencia que
ordena segnir la ejecución o rechaza las excepciones, e! deman·
dante puede pedir éste.

Una vez e!l< firme la liquidación 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 lógica, en los incisos cuarto y
quinto, establece, innecesariamente, por obvio, que e! juez señale
"la fecha del remate con la debida anticipación" para que se pue·
da cumplir la exigencia de que el~ remate no se efectúe "antes de
diez días contados desde aquel en que se fije el aviso", y que, "si
quedare desierta la liquidación, se tendrá en cuenta lo dispuesto
en el artículo 533", que señala nuevas bases para el remate.

Su último inciso contiene una norma nueva lógica, según la
cual "ejecutoriada la providencia que señala fecha para el rema­
te, no procederán vecusaciones al juez o al secretario: éste devol­
verá~ el escrito sin necesidad de auto que lo ordene"; norma que
se explica porque la actuación a que se refiere, por mecánica, ya
no admite parcialidad del juez o del secretario en ningún sentido.

Citación de acreedores con garantía real (art. 539)

Además de tener redacción innecesariamente 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 el proceso en el estado en que esté, en el segundo,
así: el primer inciso exige a los acreedores citados personalmente
hacer valer sus derechos "dentro de los treinta días siguientes a
la citación", y el segundo dice que, si vencido tal término no los
hubieren hecho valer, solo podrán hacerlo dentro del término se­
ñalado en el art. 540 ("hasta la diligencia de remate de bienes, o
la terminación del proceso por cualquier causa", anterior a tal
remate, se entiende: cumplimiento de la obligación (art. 507),
extinción del crédito (último inciso del art. 529), entrega del bien
objeto de la obligación de dar (art. 535) y pago (art. 537), no
por extinción de la obligación y de! proceso, en el caso del arto 495,
que no da tal oportunidad, como se hizo ~notar en su lugar).

El tercer iJ;lcisohace una discriminación innecesaria, de dis­
cutible exequibilidad, porque no abrevia ni mejora el trámite:
si al acreedor se designó curador "ad litem", éste tiene que hacer
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valer el crédito en proceso separado, dentro del mismo término
señalado en el art. 540, ante el mismo juez que conoce del proce­
so principal, exigencia que no tiene sentido claro.

Vencido tal término rigen las normas generales sobre com­
petencia.

El cuarto inciso conmina al curador, con la sanción prevista
en el apte. 1 del arto 55 del Dto. 196 de 1971, para que haga "las
diligencias necesarias para informar lo más pronto posible al acree·
dor" a quien representa, de la existencia del proceso; lo cual no
tiene explicación fácil, pues pocos medios más que el juez podrá
él emplear con tal fin, ya que el juez empleó los disponibles.

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

A cumulación de Demandas (art. 540)

En el apte. 5, establece la posibilidad de que "antes de la
sell¡tencia que ordena llevar adelante la ,ejecución 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 trámite; aunque se contempla también la posibilidad
de que estén cursando e,xcepciones; de donde se deduce que debe
ser por la vía incidental.

Acumulación de Procesos Ejecutivos (art. 541)

el apte. 3 forma parte del primer inciso, como requisito de
acumulación: que los procesos correspondan a la misma jurisdic­
ción; pero esto sobra, porque el primer inciso cita el art. 157 y
éste hace la misma exigencia lógica.
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RECURSO ESPECIAL *

M arcos Afonso Borges **

1. Introducción 2. Concepto 3. Origen 4. Presupúestos
de admisibilidad 5. Cuestión federal 6. Procedimiento.

1. Introducción

Hasta antes· de entrar en vigor la Constitución Federal el 5
de octubre de 1988, el Poder Judicial Brasileño se componía de
los siguientes órganos: Supremo Tribunal Federal; Consejo Na­
cional de la Magistratura; Tribunal Federal de Recursos y Jueces
Federales; Tribunales y Jueces Militares; Tribunales y Jueces
Electorales; Tribunales y Jueces dd Trabajo; y Tribunales y Jue­
ces Estaduales (1).

La nueva Carta brasileña, dentro de las innumerables inno­
vaciones que trae, con referencia al Poder Judicial, suprimió el
Consejo Superior de la Magistratura y el Tribunal Federal de Re·
cursos, creó el Superior Tribunal de Justicia, los Tribunales Re­
gionales Federales y los Tribunales y Jueces de los Territorios (2),

. ya que los de Distrito Federal existÍail.

**, Profesor de derecho procesal civil en la Facúltad de Derecho de la
Universidad Federal de Goiás~ De la Academia Brasileña de· Letras
Juridicas. Del Centro de Estudios Procesales de -Goiás. Abogado.

* VersÍón del -portugués por Orión Alvarez A.

1) Artículo 112 e incisos de la Constitución Federal· de 1967, con la te~ ,
dacción determinada por la'Enmieilda Constitucional n'.' 7 del 15 de
abril de 1977.

2) Artículo 92 e íncísos de la. Constitución 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 vía del recurso especial, las causas decididas en única
o última instancia" por los Tribunales Regionales Federales o por
los Tribunales de los Estados del Distrito Federal y Territorios,
en los casos allí mencionados (31. .

2. Concepto

El recurso especial es un remedio constitucional que tiene
por fin, como se verá más adelante, mantener la hegemonía y la
autoridad de las leyes federales.

3. Origen

Vamos a encontrar su origen más remoto, como también la
del recUrso extraordinario, en el "writ of error" de los ingleses,
que tenía por fin corregir errores de derecho en favor de la parte
perjudicada.

En los Estados Unidos de América del Norte fue creado por
el "Judieiary act" del 24 de septiembre de 1789 y tenía por fina­
lidad preservar la supremacía de la Constitución y de las leyes
federales, en sus aplicaciones por los tribunales de los Estados (4).

Con los mismos objetivos del derecho norteamericano, el re·
medio fue implantado en el Brasil con la proclamación de la Re-

3) Artículo 105, inciso IlI, literales a, b y e de la Constitución -del 5
de octubre de 1988,

4) Dice la norma: "Art. 25. Debe ser revisada por la Suprema Cqrte,
para ser casada o confirmada, la decisión de la más 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 Constitución, a tratado o a las leyes federales y
la decisión fuere sobre la validez; cuando se reclamare algún título, de­
recho o privilegio o inmunidad con fundamento en la Constitución, tra­
tado, ley nacional o acto de autoridad de la Unión, y la decisión fuere
contra el titulo, derecho, privilegio, inmunidad, especialmente invocados
por la parte, de acuerdo con tal Constitución, ley o acto".
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pública "), 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, sólo que con el fin de mantener la primacía de las
leyes federaldes, al paso que éste, las normas únicamente de la
Constitución.

Para llegar a esta situación, o sea, a la creación 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 originó en la denominada crisis del Supremo Tribu­
nal Federal, que desde .hace mucho. estaba sobrecargado de tra·
bajo sin tener las condiciones para resolver los recursos extremos
interpuestos.

Para solucionarla, fueron propuestos tres caminos, a saber:
19) el de aumentar el número de ministros integrantes de la Coro
te; 29) el de reducir las hipótesis en que cabía el recurso extraor"
dinario, que constituía el 95% del trabajo de aquel Colegiado; y
39) el de restringir la competencia del Supremo únicamente a la
materia constitucional.

El primero fue adoptado por la Constitución Federal de 1967,
al ampliar de once para diez y seis el número de ministros inte­
grantes del referido Tribunal (6). Esa orientación, además de no
haber solucionado el problema, tuvo una vida corta, pues el Acto

5) Decreto n' 848 del II de octubre de 1890, artículo 9', parágrafo único:
"Habrá también recurso ante el Supremo Tribunal Federal de las

sentencias definitivas proferidas pUl' los tribunales y jueces de los Esta­
dos: a) cuando la decisión fuere contraria a la validez de tratado o con­
vención, a la aplicabilidad de una ley del Congreso Federal, finalmente,
a la legitimidad del ejercicio de cualquier autoridad que haya obrado
en nombre de la Unión, cualquiera que sea la alzada; b) cuando la va­
lidez de una ley o acto de cualquier Estado sea puesta en cuestión como
contraria a la Constitución, a los tratados y a las leyes federales, y la
decisión haya sido en favor de la validez de la ley o del acto; e) cuando
la inferpretación de un precepto constitucional, o de una ley federal, o
de la cláusula de un tratado o. convención, sea puesta en cuestión, y la
decisión final haya sido contraria a la validez del título. derecho y pri~

vilegio o exención, derivado de precepto o cláusula".

6) "Art. lB. El Supremo Tribunal Federal, con sede en la capital de
la Unión y jurisdicción en todo el territorio nacional, se compone
de diez y seis ministros".
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Institucional n9 6,de febrero de 1969 redujo el· n¡Úmero 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) (8) ;b) creación\ por la En·
mienda del 28 de agosto de 1963, al Reglamento Interno del Su­
premo, del resumen de la jurisprudencia. predominante en el Pre­
torio Excelso·'·); c) permisión, concedida al relator, por el Re·

7) Nueva- redaccion dada al artfculol13arribatranscrito: "El Supremo
Tribunal Federal, con sede en la capital de la ,Unión y jurisdicción
en todo el territorio nacional se compone de once ministros".

8) Esa ley alteró la redacción de los artículos 864 y 865 del Código de
Proceso Civil (Decreto·ley n" 1.610. de 18/9/39) de la siguiente for­

ma: "Art. 39. El recurso será interpuesto ante el Presidente del Tribunal
al que se recurre, y en las causas de alzada ante el propio juez .que pro­
firió l,a decis,ión de la cual _,se. recurre. ~? ... 2? Venci40 ese plazo, serán
los autos, con o sin impugnación, entregados al Presidente del Tribunal
o al juez, quien deferirá o no el segunriiento dd recurSo en el pl!l~o de
c::inco días"' 4"-Será siempre motivado':el despacho por ef cual el Presiden­
te del Tribunal o el juez admita el recur'so o deniegue su interposición".
Ver además, J. J. Colman de Passos. ,El recurso extraordinario y, la en­
mienda 11" 3 del reglaménto interno del Supremo Tijbp:n~l,Feqeral, ,~n la
Revista del Proceso, n" 5, páginas 43 y siguientes." '. -

9) Eri ,los 'i:érmino's .de' 'ía explicación pr'eliID:inar' d~' ener~ 'dé 1'964, de la
COIllisión' de 'JurisprudenCia' íritegrada por los"ministros 'Ci::mcalves

de ülíveira, Víctor Nunes Leal, relator y Pedro Chaves: "El Supremo
Tribunal Federal tiene por predominante, y firme la jurisprudencia aquí
resumida, aunque no siempre haya sido unánime la decisión en los pre­
cedentes Telacicmados en el Resumen; No está, sin embargo, e)(:cluida' la
posibilidad' de 'alteración, ni pretendería el Tribunal, con la reforma del
reglamento; abdicar de _la prerrogativa de modificar su propia ,jurispru­
dencia. Quedó, aSÍ, explícito, que cualquiera de los ministros, por oca­
sión del juzgamiento podrá "proponer al Tribunal la revisión del enun­
ciado constante en el Resumen". Cuando se tratare de declaración de
cop.stitucionalidad, o inconstitucionalidad, por el voto de la mayoría ab­
soluta del Tribunal, la reapertura del debate deberá contar con el apoyo,
al menos, de tres ministros" (Reg., art. 87, rt" 6).

Siempre que el Plenario decidiere en contrario de lo que conste en el
Resumen, será 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 será sustituido por _el que resultare de la
decisión dl vergente, desde 'que sea tomada .-por seis o más -votos.

Las ',agregaciones al Resumen serán divulgadas por el "Diario de la Jus­
ticia" en tres publicaciones' consecutivas, precediéndose de la misma roa·
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 llevase diez años sin juz­
gamiento, para, que en el plazo de noventa días, manifestaren su
interés, bajo~ pena de archivarse; d) la introducción, por la En­
mienda Constitucional n'? 1 de 1969, de un parágrafo al artículo
119, dando competencia al Supremo Tribunal Federal para, en su
Reglamento Interno, indicar las callSas que por su naturaleza, es­
pecie o valor pecuniario, procedía el recurso extraordinario, con
base en los literales a) y d) del inciso III del mencionado ar­
tículo (10); Y e) creación, por la Enmienda 3 del 12 de junio de
1975, que dio nueva redacción al artículo 308 del Reglamento In,­
terno del Supremo, frente al permisivo constitucional, de la Rele­
vancia de la Cuestión Federal (11). Ninguna de las formas anotadas
resolvió la situación.

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 el juzgamiento de las cuestiones más fre­
cuentes.
El reglamento interno del Supremo Tribunal- Federal,- en vigor, dispone
lo siguiente: "Art. 1~ La jurisprudencia del ,Tribunal será compendiada en
el "Resumen del Supremo Tribunal Federal". 1':' La inclusión' de enuncia­
dos en el "Resumen", así .como su alteración y cancelá.ción, serán deci­
didos en el Plenario por mayoría absoluta. 2~ Las notas "canceladas o al­
teradas guardarán la respectiva numeración cOn -la anotación correspon­
diente,· _-teniendp nuevos nÚmeros los que fueren modificados. 3~ Las
agregaciones y enmiendas al "Resumen", fechadas- o numeradas en se­
Fies separadas y sucesivas, serán publicadas tres veces consecutivas en
el "Diario de la Justicia". 4~ La citación del "Resumen" por el número
correspondiente, dispensará, ante el Tribunal, la referencia a otros jui­
cios en el mismo sentido. Art. 103. Cualquiera de los ministros puede
proponer la revisión de la jurisprudencia adoptacla en materia constitu­
cional y la compendiada en el "Resumen"J procediéndose a la suspensión
de hecho, si fuere necesario".

10) El parágrafo único estaba redactado así: "Las causas a que se refie-
re el item 111, literales a y d de este artículo, serán indicadas por el

,Supremo Tribunal Federal en el reglamento interno, que atenderá a su
llr-turaleza, especie ° valor pecuniario". El item 111, se refería al juzga·
miento del recurso extraordinario y los literales a que el parágrafo hace
mención dicen respecto: a las hipotecas si la decisión recurrida contraría
dispositivo de la Constitución o niega vigencia de tratado o ley federal (a);
y diere ala l~y federal interpretación divergente de la que. la haya -dado
o~ro Tribunar o el propio Supremo Tribunal --Federal (d).

11) Altera la- redacción de los artículos 52, 60 _y 308 del Reglamento In­
terno del S. T. F.

ART. l' Los artículos 52, 60 Y 308 del Reglamento Interno del S. T. F.
tienen vigencia con la siguiente redacción:
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El tercero, preconizado por el entonces Ministro de Gobierno
del Mariscal 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 sólo con las de orden constitucional, fue, como se ve,
el adoptado por el constituyente de 1988.

Arto 52 .. o
Parágrafo único
Arto 600

Art. 308. Salvo en los casos de ofensa a la Constitución o relevancia'
de la cuestión federal, .no cabrá el recurso extraordinario a que alude
su artículo 119, parágrafo único, de las decisiones pr.oferidas:

1. En los procesos por crimen o contravención a queesan conminadas
penas de multa, prisión simple o detención, aisladas, alternadas o

acumula~as, bien como las medidas de seguridad con ellas relacionadas;
n. En el habeas corpus, cuando no terminaren la acción penal, no le

impidieren la instauración o renovación, ni declararen la extinción
de la punibilidad;
III. En las órdenes de seguridaa, cuando no juzgaren el mérito;
IV. En los litigios derivados:

a) de accidentes de trabajo
b) de las relaciones de trabajo mencionadas en el artículo 110 de la

Constitución
e) de la previsión social
d) de la relación estatutaria del servIcIO público,- cuando no fuere

discutido el derecho a la constitución· osubsistencia de la propia
relación jurídica fundamental;

V. En las acciones posesorias, en las de pago por consignación, en las
relativas al arrendamiento, en--los procedimientos sumarisimos y

en los procesos cautelares;
VI. En las ejecuciones por título judICIal;

VIL Sobre extinción del proceso, sin juzgamiento de mérito, cuando no
impida que el actor inicie de nuevo la acción;

VIII. En las causas cuyo valor declarado en lli petición 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 mínimo vigente en el país 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 acción sujeta a instancia
única.
1'.' Para-los fines del n'.' VIII, cuando la decisión contuviere partes autó­

nomas o el recurso fuere parcial, se considera -el valor de la caus-a,
relativamente a las cuestiones sobre que versa, o al beneficio- patri­
monial que el recurrente tendría.

2'-' Corresponde al Presidente del Tribunal de origen, con recurso -dene­
gatorio para el S. T. F. (art. 294) el examen de la ocurrencia de las
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4. Presupuestos de admisibilidad

Según lo dispuesto en el inciso III e incisos det artículo 105
de la Constitución, son presupuestos de admisibilidad del recurso
especial:

a) la existencia de una causa decidida en única o última instancia;
b) que el órgano que promulga el mencionado acto decisorio sea

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

c) que la decisión verse sobre cuestión federal.

Debe quedar muy claro que la causa aquí no quiere decir so­
lamente la "causa petendi", esto es, el hecho oel derecho del cual

hipótesis excluidas en los números 11, JII, IV, "d" y- VII, bien como
la argumentación razonable de ofensa a la ConstituCión.

3'" Corresponderá. privativamente al S. T. F. el examen de la argumenta­
ción de relevancia en la cuestión -federal.

4'!La argumentación de la relevancia en la cuestión federal~ se' proce­
sará de -la siguiente forma:

1. En la petición del. recurso. extraordinario (arts.. 304 Y 305) el
recurrente deducirá sucinta pero fundamentalmente el capí­
tulo específico' y destacado, la' demostración de la relevancia
de la cuestión suscitada, pedirá la formacion -del recurso e in­
dicará, además de las-enumeradas en- el inCiso siguiente, otras
piezas esenciales cuya reproducción deba integrarlo;

n. agregada a los autos la petición, el Presidente del Tribunal de
origen mandará fonnar el escrito que constará, por fotocopia
o proceso equivalente de reproducción, la sentencia de prime­
ra instancia, la decisión recurrida, la petición de· recurso ex­
traordinaria y las piezas indicadas en el inciso anterior;

III. el recurrido será intimado para responder a la· argumentación
en el plazo de cinco días;

IV. formado el escrito, con la respuesta del recurrido o sin ella,
se intimará al recurrente para que en quince días promueva
su reproducción, por fotocopia o proceso equivalente, en 10
ejemplares, y pagar las costas debidas al S. T. F. (art. III y §§
1~, 2'! Y 3~) iguales a las tasas para el caso de recurso de ins~

tnlmento;
v. corrección por cuenta del recurrente en el Tribunal de .origen,

los gastos con la. fonnación, reproducción y .remesa del ins~

trumento;
VI. formado, reproducido·y preparado el instrumento,- el Presiden­

te del Tribunal mandará remitirlo en once ejemplares al S~iT. F.;
VII. en el S. T. F. el instrumento será registrado en la clase de l/Argu­

mentación de Relevancia" (art. 60, n~ VI), prescindirá de relator y
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cree el sujeto activo que nace su derecho o que determina la sumi.
sión del demandado a su voluntad. No. La palabra debe ser inter­
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 y ésta puede ser tanto material co­
mo formal.

Así, lo importante es verificar si la causa (de forma o de fon­
do) fue decidida en única o en última instancia, o mejor en único
o último grado de jurisdicción.

distribuirá los ejemplares a todos los ministros, indicando en
€lIlas la sesión del Consejo que el Presidente hubiere designaM

do para su apreciación;;
VIII. la fecha de la sesión del Consejo, que se publicará para cono­

cimiento de los interesados, constará apenas de la relación de
las ~rgumentaciones acogidas o rechazadas;

IX. la apreciación en Consejo no conlleva ponencia, dispensa moti­
vación y será irrecurrible;

X. acogida la argumentación de relevancia será comunicada al Pre­
sidente del Tribunal de origen, para que haga procesar el recur­
so extraordinario, pero no implicará el ulterior conocimiento
de éste, por el Grupo o por el Plenario.

§ 5~ Cuando el recurrente suscite, además de la relevancia de la cues­
tión federal"otras hipótesis de. exclusión de la inadmisibilidad
del recurso extraordinario reguladas en este artículo, se obser­
vará 10 _siguiente:

1. Si el recurso fuere admitido, podrá el recurrente, aun así,
en el plazo de cinco días, requerir al Presidente del Tribunal de
origen el procesamiento de la argumentación de relevancia, cu­
yo instrumento subirá junto con los autos originales;

JI; si el recurso fuere inadmitido y el recurrente además de inter­
poner queja, también requiriere el procesamiento de argumen­
tación de relevancia, los dos- instrumentos subirán juntos;

III. la argumentación de rel~vancia será apreciada antes del juzga~

miento del recurso o de la queja;
IV. en el caso del n~ L si la argumentación fuere acogida, el Grupo

o el Plenario considerará tal decisión al juzgar el recurso; si
rechazada, se limitará al examen de los demás motivos por los
cuales el recurso hubiere sido interpuesto;

V. en el caso n~ 11, si la argumentación fuere acogida, Se procesa­
rá el recurso extraordinario (§ 4~, n~ X) y quedar4 sin valor la
queja; si rechazada, se juzgará éste, limitándose a los motivos
por los cuales hubiere sido interpuesto;

VI. si el recurso fuere inadmiticlo y eL recurrente no se queja de la
inadmisián, el- procesamiento de la argumentación de relevan­
cia atenderá a lo dispuesto en el § 4~.
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En la primera hipótesis 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 remedio. Los Tribuna1es Regionales Federales
a que hace mención la ley mayor, son aquellos órganos de segun·
do grado de la Justicia Federal (art. 106, 1 de la C. F. ) (12l.

En la expresión Tribunales de los Estados están incluidos los
Tribunales de Alzada, que son órganos de segundo grado con como
petencia originaria y recursal, decidiendo, por tanto, en único y
último grado (instancia).

Se evidencia también, que en las hipótesis en que son perti­
nentes el recurso de embargo infringentes (*' y sentencias de alza­
da, aunque la decisión sea de última instancia (grado de jurisdic­
ción) ella no es pasible de recurso especial, por haber sido profe­
rida por juez singular y no por colegiado (13 l •

ART. 2'.' Esa enmienda entró en vigor el 1'.' de agosto pasado, y' no se
aplica lo dispuesto en el arto 308, en su nueva redacción, a las

causas cuyas decisiones hayan, sido proferidas hasta el 31 de' julio.
Sala de Sesiones (junio 12175). Djaci Fa1<;áo, presidente; Thomson Flo­

res,vicepresidente; Eloy da Rocha,' Bilac Pinto,'Ant6nio Neder,Xavier ,de
Albuquerque, Rodrigues AIckmin, Leitáo de Breu, Cordeiro Guerra.

Sobre la argumentación de relevancia, ver 'entre-otros: N.'Doreste Bap­
'tista: De la argumentación de la relevancia en el Recurso Extraordinario,
Forense. Río de Janeiro, 1984; Raul Armando Mendes: 'De la interposición
del Recurso Extraordinario, Revista de los Tribunales, Sáo Paulo; 1984;
y Arruda Alvin: La argumentación de la relevancia en el Recurso Extraor­
dinario, Revista de los Tribunales, Sáo Paulo, 1988.

12) Constitución Federal, "art. 106. Son órganos de la Justicia -Federal:
I ~ Los Tribunales Regionales Federales; II - Los Jueces Federales".

* Recurso impetrado ante el propio juez o tribunal que profirió la sen­
tencia o decisión, para que la aclare, reforme o revoque. Defensa del
ejecutado opuesta a los efectos de la sentencia para impedir la eje­
cución 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 sent_encias proferidas por los jueces federales en causas de valor
Igual 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 Unión. autarquías y empresas públicas fe­
derales, sólo se admitirán embargos infringentes de juzgado y embargos
de declaración. § 1'! Los embargos infringentes de juzgado, instruidos o
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Finalmente, es necesario que la materia decidida sea una
cuestión federal, esto es, referente a la aplicaCión o nade una nor·
.ma federal material, o instrumental.

5. Cuestión federal

Esas cuestioljes están insertadas en los literales a, b y c del in­
ciso 111, del artículo 105 de la Carta Mayor, y concurren cuando
lo juzgado:

19) contraría tratado o ley federal, o le niega vigencia;
2°) juzga válida ley o acto de gobierno local alegado frente a la

ley federal; y
39) dar a la ley federal interpretación diversa de la que le haya

atribuido otro tribunal.

Siendo el recurso especial, como ya quedó evidenciado, un
recurso extraordinario vinculado a materia federal no constitucio­
nal, tanto que en la vigencia de la Constitución anterior los casos
arriba enumerados estaban en el ámbito del remedio extremo (14),

,

no, con documentos nuevos, serán deducidos, en él mismo -juicio, _en
petición 'fulidamentada, en el plazo 'de diez días contados en' la forma pre­
vista en el arto 506 del Código- de Proceso Civil. § 2~ Oído el embargado,
en el plazo de cinco días, seráI) -los autos entregados al juez" quien den­
tro de diez días, los rechazará o reformará en la sentencia. § 3~ Los em­
bargos declaratorios serán opuestos en petición sin audiencia de la parte
contraria, en la forma de los artículos 464 y 465 del Código del Proceso
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 Pública y 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), sólo se admitirán embargos infringentes
y de declaración. § 1'" Para los efectos de este artículo, se considerará
el valor de la deuda monetariamente actualizado y agregada la multa, los
intereses de mora y demás costos .legales, en la fecha de la distribución.
§ 2':' Los embargos infringentes, instruidos o no, con documentos -nuevos,
serán deducidos, en el plazo de diez días, ante el mismo juicio, en peti~

ción fundamentada. §. 3':' Oído el embargado, en el plazo de diez ,días se­
rán los autos entregados al juez, quien dentro.·de los veinte .días, los re-­
chazará o reformará en la sentencia".

14) La Constitución Federal de 1967, con la redacción dada por la En·
mienda Constitucional n':' 1 deL!7 de octubre de 1969, rezaba: "Art.

119; Compete al Supremo TribunalFederal: IU - juzgar rpediante recursO.
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nos parece que, salvo mejor opinión, algunos de los principios en·
tonces vigentes deben prevalecer, so pena de desfigurar el remedio
o desvirtuar su función (15 1.

De esta forma, la cuestión federal suscitada en el recurso es­
pecial debe limitarse a su aspecto interpretativo, al derecho de un
modo general (16).

Además, frente a esto, no se debe admitir la posibilidad de
reexaminar la materia probatoria (17), siendo solamente permitido
la discusión de lo que dice respecto a su aspecto valorativo, o de
su admisibilidad de un modo general, pues, en esos casos la cues·
tión es de derecho y no de hecho (18).

Finalmente, se torna imprescindible que la cuatión federal
suscitada lo haya sido en la decisión recurrida, esto es, que haya
sido precuestionada, so pena de violar una tradición de nuestro de·
recho y de hacer imposible la actuación rápida del Superior Tri·
bunal de Justicia (19). En el examen de esta materia el Colegiado

extraordinario, las causas decididas en única o última instancia por otros
tribunales, cuando la decisión recurrida: a) contraría dispositivos de
esta Constitución o niegue vigencia de tratado o ley federal; e) juzgue
válida ley o acto de gobierno local contrario a la Constitución o ley fede­
rial; y d) le dé a la ley federal interpretación divergente de la que le
haya dado otro tribunal Del propio Supremo Tribunal Federal".

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

16) En la doctrina, ver entre otros: José Afonso da Silva: Del recurso
extraordinario no direito brasileiro, Revista de los Tribunales, pági-:

nas 164 y 165, 1963; José Federico Marques. Instituroes de direito pro­
cessual civil, volumen 4, páginas 333 y siguientes, Forense, 2~ edición;
Moacyr Amaral Santos, Primeiras linhasde- direito processual civil, vo­
lumen 111, páginas 184 y siguientes, Saraiva, 5~ edición, Jurisprudencia.
Vet- decisión en Revista Trimestral de Jurisprudencia 88/121. En el mis·
mo sentido Antonio de Pc1dua Ribeiro, Del recurso especial para el -Su~

pr~mQ Tribunal de Justicia, en la Revista del Tribunal de Justicia del
Estado d~ Pará, volumen 47, página 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: Joao Claudino de Oliveira e Cruz,
Dos r(!,cursos no Código de Processo Civil, páginas 432 y 433, Forense,

2~ edición. Jurisprudencia: ver decisiones en Revista Trimestral de Juris­
prudenciac87/222; 921250; 72/472 Y 91/674. En el mismo sentido Antonio
d~ Pádua Ribeiro, trabajo, revista y página citados.

19) Tiene precedente en la Constitución de 1981 (art. 59, IIl, a); en la
de 1934 (art. 76, IIl, a); en la del 37 (art. 101,IIl, a); en la del 46
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debe ser rígido, como fue; hasta entonces, el Snpremo Tribunal
Federal.

Por eso, no se debe admitir precuestionamiento implícito (2
0
),

siendo dispensado solamente en las hipótesis en que la parte re­
currente no tuvo, en el juzgad" "a qua", oportunidad de proponer
el problema; cuando hay error en el servicio judicial o error ju­
dicial; y cuando la decisión recurrida suscite nueva e inusitada
cuestión '(21).

Si la cuestión no fue apreciada en el juicio a qua, debera el
recurrente, para atender al requisito antes anotado, interponer el,
recurso de embargos de la declaración, por medio del cual provo­
cara la m,anifestación del órgano juzgador.

En lo que dice respecto de las cuestiones federales, la prime­
ra hipótesis vislumbrada en la Carta es la de acto decisorio que
contraría un tratado o una ley federal, o que niegue la vigencia
de los mismos (art. 105, 111, a).

(art. 101, IlI, caput). Y en el Resumen del S. T. F. (Precuestionamiento):
'Es inadmisible el recurso extraordinario, cuando no fue ventilada en la
decisión recurrida, la cuestión federal suscitada"." En el mismo sentido
Antonio de Pádua Ribeiro, trabajo y revista citados, página 25 y siguien­
tes.

20) Ver acuerdos en la Revista Trimestral de Jurisprudencia, 95/670;
931154; 103/663; 122/863.

21) "Aun, es de destacar que no siempre' la parte afectada por la deci~

sión <la qua" tiene la oportunidad de, precu~stionar la cuestión, 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 relación procesal en todas las partes ne­
cesarias.
El entendimiento está consubstanciado en el RE 91.4üS-RJ, cuyo relator
fue el ministro Mo'reira Alves, en que en el juicio "a quo" 1 por error de
interpretación del artículo 694, 11, del Código de Proceso Civil, consideró
definitivo un remate- provisional, antes de que el rematante deposite el
precio integral de la almoneda (RTJ, 99.726).
En el caso mencionado, se tiene que tener en cuenta que el precuestiona­
miento sólo no es exigido en dos casos: cuando hubiere error en el ser­
vicio judicial o error judicial.
Recientemente el Supremo Tribunal Federal entendió que no se puede
exigir el precuestionamiento cuando la decisión recurrida suscitó nueva
e inusitada cuestión (RE 99.489~RJ, ler Grupo, j. 22~2-1983, Boletin Interno/
STF, 2:13, 1983)". (RauI Armando Mendes, arribá citado, páginas 79 y 80).
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Puede entenderse que contrariar o negar vigencia significa
desobedecer.

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

Tratado desde el punto de vista jurídico "es el convenio, o
acuerdo, la declaración o el ajuste firmado entre dos o más nacio­
nes, en virtud del cpal las asignatarias se obligan a cumplir y res­
petar las cláusulas y condiciones que en él constan, como si fuesen
verdaderos preceptos del derecho positivo" (22).

El acuerdo no es ley, pues siendo un acto internacional, obli·
ga "al pueblo en su conjunto, obliga al gobierno en su orden ex­
terno, y no al pueblo en el orden interno" (23) pero una vez refreno
dado por el Congreso Nacional, debe ser respetado como si fuese
ley (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 descaracteriza­
ria el recurso (25).

El otro caso, que hace posible la utilización del recurso en
estudio, es el del acto decisorio que juzga válida la ley o el acto
de gobierno local contrario respecto de la ley federal (art. lOS, nI,
b).

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

22) De Plácido e Silva, Vocabilario Juridico, volumen IV, página 1.591,
Forense, 1963. "Conviene destacar, que tratado en sentido amplio en

el texto constitucional, se entiende como convención, o acto o protocolo,
o ajuste, o pacto, o acuerdo internacional y el concordato" (Raul Arman­
do Mendes, obra citada, página 31). En el mismo sentido José ·MOIiSO
da Silva, obra citada, página 205.
23) Amilcar de Castro, apud José Afoosa da Silva, obra citada, pági­

na 20.
24) Artículo 84, inciso VIII y artículo 49, inciso 1 de la Constitución Fe­

deral.

25) En el mismo sentido Raul Armando Mendes, obra .. citada, página ~6;

y José Afonso da Silva, obra citada,páginas 213 y siguientes. Con­
trariamente, en el sentido amplio, abarca decretos, reglamentos, resolu·
ciones, avisos yotros actos normativos, Antonio de Pádua Ribeiro (tra­
bajo y revista citados, página 30).



Así, la hipótesis antes mencionada tiene por fin, como ya
qnedó expresado, mantener el primado de la ley federal.

.Cnando la Carta habla de ley o acto de gobierno local, qniere
significar oriundo de las antoridades de los Estados, del Distrito
Federal y de los Municipios que componen la Unión, la organiza­
ción político-administrativa del Brasil (art. 18 de la C. F.).

Así, no solamente la ley estadual o municipal puede dar oca·
sión al recurso especial, sino también cualquier acto administra·
tivo normativo desde que haya "nexo de causalidad entre la deci­
sión recurrida que consideró válido el acto de gobierno impugna­
do, y la pérdida o derrota del recurrente" (26), frente, obviamente,
de la ley federal.

.Nótese, además, que aunque los Territorios sean considerados
COmo integraI1ltes de la Unión (art. 18, 29 de la C. F.) siendo sus
leyes emanadas del Congreso, de naturaleza federal, como en la·
vigencia de la Constitución anterior en ésta debe prevalecer la in·
terpretación, en el sentido de que si la vigencia de la ley está restrin­
gida al Territorio, ella no es ley federal, pero sí ley local y por
(anto, si fuere contraria a una ley federal puede dar lugar al re'
curso especial (27). Lo mismo se dice respecto del acto administra­
tivo normativo.

Finalmente, se trata. la última cuestión, de la interpretación
divergente dada a la ley federal por el órgano juzgador, teniendo

26) José Antonio Silva, ·obra citada, página 227. El mismo autor asevera:
"Es pacífica la comprensión de que la expresión, 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 texto constitucional, significa órganos de la administra­
ción de la cosa pública, en su sentido más amplio, abarcando los tres
poderes: ejecutivo, legislativo y judicial. Se entiende por acto o ley 10­
dos los instrumentos públicos que con esos -- órganos cumplen las respec~

tivas funciones. Se excluyen, tan sólo, como es obvio, los ,actos de los
órganos jurisdiccionales en la solución de las cuestiones procesales o
procedimentales, como sentencias, despachos procesales, en fin, las de­
cisiones judiciales, tanto en los procesos de jurisdicción contenciosa
como en los de jql'Ísdicción voll,1ntaria". (Obra citada, página 224).
27) La decisión descrita a continuación, aunque. se refiere al Distrito

Federal, tiene perfecta aplicación, "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
52.948,Rel. Min. Luíz Galloti, DJ 12 nov. 1964, página 4.106) citado por
Raul Armando Mendes, obra. citada, página 47.
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en cuenta la de otros tribunales acerca de la mIsma materia (art.
105, I1I, c).

Aquí la ley mayor tiene por objetivo la unificación de la ju­
risprudencia nacional acerca de la aplicación 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 y no de aquel cuya decisión se está
recurriendo, y que el disenso verse sobre un asunto jurídico gene­
ral, no siendo necesario, "que la divergencia se verifique en la in­
terpretación de regla de la misma ley, se exige que sea la misma
disposición, el mismo asunto general, aunque la norma pertenezca
a ley diferente" (28).

Así, si el disenso fuere entre Grupos, Cámaras, Grupo de
Grupos y Grupo de Cámaras de un mismo Tribunal, no es proce·
dente el recurso especia!. Er caso admite conseguir la uniformi­
dad de la jurisprudencia prevista en el Código de Proceso Civil,
artículos 476 y siguientes (29).

La divergencia deberá ser probada por certificado o copia
autenticada, o mediante indicación del número y la página del
periódico oficial, o del repertorio de jurisprudencia que lo hubie·
re publicado (30) con la transcripción de los apartes que configu­
mn el disell¡so, mencionadas las circunstancias que lo identifican
o asemejan a los casos confrontados (31) •

28) José Afonso de Silva, obra citada, página 239.

29) "Art. 476. Compete a cualquier juez al dar el voto en el grupo, cáma"
ra o grupo de cámaras, solicitar el pronunciamiento previo del tri­

bunal acerca de la interpretación del derecho, cuando: 1 . verifique, que
a su respecto, ocurre divergencia; II - en el juzgamiento recurrido la in­
terpretación fuere diversa de la que le haya dado otro grupo, cámara o
grupo de. cámaras o cámaras civiles reunidas. Parágrafo único. La par­
te podrá al defender el recurso o en la petición separada, requerir funo
damentadamente, que el juzgamiento obedezca a lo dispuesto en este
artículo",

30) Artículo 542, Parágrafo único del Código de Proceso Civil, y artículos
255, § único del Reglamento Interno del Superior Tribunal de Justi·
ticia.

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

cia sea oficial o autorizado, indicando en el artículo 99, incisos y pará­
grafo único los que así son considerados.
Con relación al recurso especial,creemos que esa restricción no puede
existir, aunque él Reglamento Interno del Supremo Tribunal de Justicia
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Como, obviamente la Constitución no estableció el rito pro­
cesal del nuevo remedio y teniendo en cuenta su autoaplicabilidad,
debe adoptarse hasta cuando sea dada a luz la ley reglamentaria,
analógicamente, el procedimieuto establecido en el Código Proce·
sal Civil para el recurso extraordinario (a~ts. 541 a 546),,82) con
las debidas adaptaciones.

haya adoptado la misma orientación en los artículos 255, parágrafo úni­
co, 128 y 129. Lo importante es que el repertorio sea de gran circulación.
No se debe dejar al albedrío del Tribunal la escogencia, pues tal circuns­
tancia podrá acarrear,' y ciertamente acarreará, perjuicio a las partes
que invocaren un repertorio que, aunque de amplio conocimiento, no
está enlistado por el Colegiado como autorizado.
La exigencia que consta en los mismos reglamentos referentes "a trans'
cripción de párrafos que configuren el disenso, mencionando las circuns­
tancias que lo identifican y asemejan a los casos confrontados", no es
más que un presupuesto objetivo de todo recurso, cualquiera que sea la
fundamentación.

32) Ver Rogério Lauris Tucci, obra y volumen citados, páginas 361 y
siguientes. "Art. 541. Cabrá recurso extraordinario ante el Supremo

Tribunal Federal de las decisiones proferidas por otros tribunales, en loS
casos previstos en la Constitución de la República. Art. 542. El recursO
será interpuesto dentro de los quince días, ante el presidente del tribunal
al que que se recurre, mediante petición que contendrá: 1 ~ la exposición
del hecho y del derecho; II - los fundamentos jurídicos de la petición de
reforma de la decisión. Parágrafo único. Cuando el recurso extraordina­
rio se fundare en diferencia entre la interpretación de la ley federal adop­
tada por el juzgado ante el que se recurre y laque le haya dado cualquie­
ra de los otros tribunales o el Supremo Tribunal Federal, el recurrente
hará la prueba de la divergencia mediante certificación, o indicando el nú­
rne~o y la página del periódico oficial, o del repertorio de jurisprudencia
que lo hubiera publicado. Art. 543. Recibida la petición por la secretaría
del tribunal y allí protocolizada, se intimará al recurrido, abriéndose la
vista por el plazo de cinco días para impugnar la procedencia del recur­
so. 1'" Terminado ese plazo, serán los autos, con o sin la impugnación,
entregados al presidente del tribunal, el cual, en despacho motivado, ad­
mitirá o no el recurso, en el plazo de cinco días. 29 Admitido el recurso,
en el plazo de cinco días. 2'" Admitido el recurso, se pondrán a disposi~

ción los autos sucesivamente, del recurrente y del recurrido, para que
cada uno, en el plazo de diez días, presente sus razones. 3'" Presentadas o
no las razones, los autos serán remitidos, dentro de los quince días, a la
secretaría del Supremo Tribunal Federal, debidamente preparados. 4'"
El recurso extraordinario será recibido únicamenté en el' efecto. devolu­
tivo. Art. 544. Denegado el recurso, cabrá el recurso de queja para el Su­
premo Tribunal Federal, en el plazo de cinco dias. Parágrafo único. El
recurso será 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 publicación, la decisión recurrida y la petición
de interposición del recurso extraordinario. Art. 545. La preparación del
recurso extraordinario será 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 la com­
petencia para la apreciación del recurso interpnesto contra el ac­
to decisorio del Colegiado "a quo" que no admitió el recurso.

La cuantía deposítada en el tribunal de origen, abarcará
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 (32_~).

El plazo para la interposición es de quince días, lapso para
los recursos en general (33).

Dada la naturaleza especial, en que se discute exclusivamen­
le el derecho, él tiene que ser rcibido sólo en el efecto devoluti­
vo (34) siendo posible, en consecuencia, la ejecución provisoria de
la sentencia.

Si la decisión del Tribunal Superior de Justicia proferida en
juzgamiento de recurso especial, difiere de lo juzgado por otro ór-

de diez días, contados desde la publicación del despacho a que se refiere
el art. 543, 1'1, bajo pena de desistimiento, y abarcará las costas debidas al
Supremo Tribunal Federal, así como los gastos de remesa y de retorno
P.e los autos. Parágrafo único. Podrá el recurrido requerir carta de la
sentencia para la ejecución de la decisión recurrida, cuando fuere el ca­
so, incluyéndose en los gastos los de reproducción de la carta en la cuen­
ta de costas del recurso extraordinario que serán pagas por el recurren~

te. Art. 546. El proceso y el juzgamiento del recurso extraordinario, en
el Supremo Tribunal Federal obedecerán a lo que dispusiere el respectivo
reglamento interno. Parágrafo único. Además de los casos admitidos en la
ley, es recurrible en el Supremo Tribunal Federal, la decisión del Grupo que
en recurso extraordinario o recurso de instrumento, diverja del juzgamien­
to de otro Grupo o del Plenario".

•32a) Artículos 263 a 265 det Reglamento Interno del Superior Tribunal
Federal.

33) "Art. 508. En todos los recursos, salvo- el de queja y el de los em-
bargos de declaración, el plazo para interponer y para responder,

será siempre de quince días". Reza el artículo 255 del Régimen Interno
del Superior- Tribunal de Justicia que "El recurso especial será interpues­
to en la forma y en el plazo establecido en la legislación procesal vigente,
y recibido en el efecto devolutivo".

34) Ver artículo del Reglamentó arriba transcrito.
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gano de la misma Corte, contra esas decisiones procede el recurso
de embargos de divergencia (35).

35) IlArt. 546, parágrafo único del Código de Proc~so Civil y artículos
266 y 267 det Regtamento Interno del Superior Tribunal de Justicia,

Constituyen los embargos de divergencia tm recurso que tiende a obtener
la uniformidad de la jurisprudencia en el Tribunal.
Acerca de la materia, ver Nuevos Embargos Infringentes, páginas 121
y siguientes, Saraiva, 1'!- edición.
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EL DERECHO 'DE ACCION

Beatriz Quintero de Prieto *

1. La acción en el derecho romano 2. Principales teo1'Ías
acerca de la naturaleza de la acción 3. Conclusiones.

Intento presentar esta temática desde un ángulo amplio, ob­
jetivo y científico, lo cual corno propósito, es encomiable. Entre
much!\s dificultades encuentro la adicional de observar que esta
voz proteica tiene muchas acepciones tanto en la terminología filo­
sófica corno jurídica; tanto en sus raíces corno en su estructura
actual. Una marcada penumbra conceptual ha nublado la, institu­
ción desde siempre; las teorías en tomo a su naturaleza se han su­
cedido en el decurso de la historia reemplazándose a veces, otras
coexistiendo en disputa incesante

Tal vez hoy sea pacífico entender que la acción es un derecho,
con autonomía propia frente al mismo derecho sustancial, y tan
solo esto, porque la clasificación que le corresponda dentro del
género mismo de los derechos ya es polémica, tanto más las cuali·
dades intrínsecas que se le atribuyan y le índividualícen corno tal,
corno derecho de acción, mirado frente a los demás.

Toda esta batalla científica librada por la filosofía y por la
'teoría general del derecho en la conquista de su esencia misma no
ha sido extraña a este instituto y continúa formando parte de esa
bandera de combate el engastamiento científico 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
corno elemento característico 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. Medellín y Profesora de la teo"
ría del proceso en la Universidad de Medellín.
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tado pueda entronizarse como uno de los polos de la relación ju­
rídica correspondiente al derecho subjetivo, si la libertad sea un
derecho, si el denominado derecho de petición o si éste de la ac­
ción encuentre o no autonomía en el campo asignado al derecho
subjetivo público, si Kelsen, si Windscheid, si Van Ihering, si Roguin,
si Aftalión, si Garcia Maynez, son todas etapas que deben agotar­
Se con intensidad por lo menos para concluir que el verdadero cam­
po de la temática está reservado al derecho procesal.

Los análisis que hoy ya son historia superada en rededor de
esta materia se traen a cuento porque de alguna manera arrojan,.
luz sobre el entendimiento moderno del instituto.

1. La acción en el derecho romano

Una definición de Celso (siglo segundo después de Cristo,
época del Ordo 1udiciarum Privatorum en .el. desenvolvimiento del
proceso romano) sirve como mojón .liminar a este estudio: "nihil
alilld est ¡lctio quam ills persequendi in indicio quod sibi debetur":
nada distinto es la acción del derecho de perseguir en jllicio CUan·
to se nos debe. 'Es Roma y 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 acción era la fórmula textual y sao
grada que el pontífice entregaba a cada interesado para el singu­
lar reclamo, y luego en la ley Abulia y en Las Dos Julias, con el
procedimiento Formulari() cuando es el pretor o magistrado (edic­
to del pretor) quien redacta la fórmula 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 acción reivindi.
catoria. La consideración principal corresponde a la acción y la
accesoria al derecho que ella defiende.

Pero Roma duerme sobre sus instituciones y es solamente
luego, Ortolán·,(l) qui,en se cuestiona si para entonces la acción
hubiera significado verdaderamente esa, fórmula descriptiva del

1) Ortolán: Explication historique- des instituts de 1 Bmpererur Justinien
cuarta edición, tomo 1. Pans Joubert, 1847 p. 117, citado por Luis
Dorantes Tamayo "Elementos de teoría gradual del proceso". Porma
S, A. Méjico, 1983.
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derecho, que et pretor coufeccionaba en la etapa in ius, o si en
cambio lo fuera el derecho 'Ir reclamar la fórmula misma. Poste­
riormente viene el siglo tercero después de Cristo, Augusto, época
de La extraordinaria cognitio y Ortolán analiza la acción como el
reclamo que se hace de la jurisdicción del emperador, ante el juez,
ya un oficial del Estado y en un prnrp.so escrito.

De todas maneras Roma nunca emerge de la conocida en doc·
trina como la concepción monista de la acción y el derecho subjetivo,
privado, sustancial, civil, para mayor precisión.

Después los bárbaros 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 StU1Jta Inqui·
sición. Finalmente Botognia despierta a los estudios romanisticos
del derecho procesal en .el siglo XIII. Es el período de las prácti.
cas forenses si pero también se inicia el estudio teórico del proce·
so romano en tas universidades.

2. Principales teorías acerca de la naturaleza de
la acción.

Con respecto a lo que sea la acción en sí misma, a su manera
de ser intima, se han distinguido las escuelas en su histórica dis­
crepancia.

Escuela clásica o monista.

Una primera tendencia, primera en el tiempo, es la escuela
o teoría clásica o monista que identífica la acción con el mismo
'derecho sustancial es la teoria unitaria de la acción y el derecho.
La acción es solamente un elemento del derecho sustanciat o un
aspecto del mismo; se relaciona la idea de acción con la de lesión
de un derecho sustancial, como un poder inherente al derecho sub­
jetivo de reaccionar contra su violación. Como antes se anotara,
se han señalado los orígenes de esta concepción especialmente en
la definición de Celso.

Dentro de esta corriente clásica o monista cabe distinguir
algunos doctrinantes de importancia, los cuales, pese a que se con·
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servan dentro de los linderos de la concepción unitaria, han de·
marcado posturas.

Demolombe

La elaboración de los códigos marca las respectivas eras y
también las concepciones filosóficas y jurídicas· de los pueblos en
la historia del derecho y de una manera muy especial lo hicieron
los códigos napoleónicos. Año de 1806. Demolombe es civilista.
Para entonces el derecho civil ha conquistado la preeminencia de
que goza durante siglos; ya no es más la acción lo primero y el
derecho subjetivo lo segundo sino a la inversa; el derecho subjetivo
civil es la entidad importante y la acción es su apéndice, una sola
cosa. con aquél. Es de esta época la máxima: No hay derecho sin
acción, y solo de retruécano: No hay acción sin derecho (2).

Garsonnet

Pertenece a la época del procedimentalismo francés, todavía
dentro de la concepción monista del derecho y la acción, pero tal
vez el carácter de su especialidad procesal, le permite por lo menos
entender 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 estática que se componga como el derecho subjetivo y una
faceta dinámica que corresponda a la acción y que cobre relevan­
cia cuando el derecho subjetivo es desconocido o violado. Y a la
verdad que Francia no avanza en este sendero, ni siquiera hoy,
porque todavía Jappiot, Glasson y Tissier permanecen en la con·
cepción de que la acción sea apenas el derecho sustancial violado
que reacciona.

Savigny

Marca ya un momento de transición importante; introduce un
concepto nuevo cuando entiende que la violación del derecho sus­
tancial da origen a otro derecho el cual tiene por contenido una
oBligación del violador de cesar en la violación. Pero este derecho
de acción depende de la existencia del derecho sustancial y de
su violación. Pese entonces a su avance permanece en la concep·
ción monista porque la acción como derecho no tiene autonomía.

2) Demolombe. Cours de Napoleón Cade Vol. 9. Cita de Luis Dorantes
Tamayo "elementos de tcarIa general del proceso", junio 1983, Mé·
jico, página 31.
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Teorías de la autonomía de la accíón.

La nota común de estas teorías es, como resulta del mismo
enunciado que otorgan autonomía conceptual a la acción frente
al derecho. sustancial. Ofrece dos variantes, la co.ncreta y la abs­
traclJa. Ambas se han desenvuelto en sentido diverso pudiendo pl'e­
gonarse que es más antigua la concreta que la abstracta.

La polémica Windscheid·Mutter y el nacimiemo de las
teorías autónomas del derecho de acción

Es el año de 1856 en Alemania que viene empeñada en un
esfuerzo científico importante en busca de la elaboración de sus
códigos. Windscheid es un profesor universitario de apenas cua­
renta años pero con una merecida trayectoria en la cátedra y con
teorías y conceptos propios ya publicados fruto de sus consagra·
dos estudios romanísticos y civilísticos. Recuérdese su concepción
acerca de la esencia del derecho subjetivo como radicada en una
facultad de obrar como una voluntad concreta frente a la volun­
tad general que implique el derecho objetivo '(B). Pone entonces
en circulación un ensayo que intitula La actio de derecho civil ro­
mano desde el punto de vista del' derecho actwal (4) el cual viene
a constituirse como el primero de los tres escritos que comp'onen
la polémica. El estudio acentúa ese mismo aspecto que ya este
trabajo se preocupó por puntualizar; que al paso que en Roma la
acción era el derecho, ya en su época en Alemania el derecho es

. primero que la acción, pero que además, esa actio romana es la
ansprach o pretensión material concebida como el reclamo de la
prestación debida cuando debe trasladarse al proceso.

En definitiva, el solo logró del escrito de Windscheid, su más
feliz doctrina es el descubrimiento del concepto de pretensión ma­
terial, diciendo ver en ella, eu "se reclamo de la prestación debida,
el equivalente moderno de la actio. Es, como se dijera, la anspruch,
concepto que el propio Windscheid reelaboró en las pandectas y
que alcanzó su apogeo con la explícita formulación legislativa del
concepto en el artículo 194 del código civil alemán, en cuya re"
dacción participó: años de 1880-83.

Para Windscheid el concepto moderno de acción coincide en­
tonces con el de pretensión material (tal vez influenciado pOr su

3) Rudolf van Ihering La dogmática jurídica. Buenos Aires 1946, cita
de Aftalión. Introducción al derecho, lla edición AIKH Buenos Ai­
res, 1980.

4) Bernhard Windscheid. Polémica, EJEA Buenos Aires, 1974.
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idea de la esencia del derecho sustancial subjetivo como voluntad
concreta). Sostiene que toda violación o desconocimiento de un
derecho sustancial origina una pretensión en favor del lesionado
y en contra del violador para obtener el resarcimiento del daño o
la satisfacción de la obligación. Esa pretensión se puede lograr
en forma espontánea cuando quien dio lugar a ella repara el da­
ño o paga lo debido; pero en otras ooasiones es preciso acudir an­
te la jurisdicción y así la pretensión material se convierte en ac·
ción. La acciól1c es el1ctonces la pretensión material deducida en
iuicio y el concepto de Klargerech (acción propiamente tal) desa­
parece como concepto sin actualidad (5).

Theodoro Muther

En 1857 publica su escrito de réplica a Windscheid: La teo.
ría de la acción romana y 'el derecho rrwderno de obrar (6). El es­
tudio de Muther nace de una orientación de abierta y sola oposi.
ción 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 tenía sobre los recep,
tores de las ideas: Muther contaba treinta años de edad cuando
provocó la polémica, apenas un año antes había sido nombrado
profesor extraordinario de la universidad de Koenisberg, aparecía
sí como poseedor de un especial conocimiento de la materia pro­
cesal por cuanto había frecuentado la escuela de Kohler en Berlín.
Muther es pues el científico del derecho procesal al paso que
Windscheid es el romanista y el civilista; Muther murió a los cin­
cuenta y dos años de edad, pero es él, pese a su carácter agrio que
le vuelve impopular, el que traza el verdadero camino procesal.

La acción se separa del derecho civil definitivamente y pasa
al derecho procesal en el escrito de Muther, como derecho público
subjetivo en el cual existe Un obli¡>;ado y éste es el Estado: la actio
romana no es algo equiparable a la Anspruch, es el derecho a
obtener la fórmula de manos del pretor o magistrado.

El escrito de Muther tiene en realidad el siguiente tema: So­
bre la doctrina de la actío romana del demcho de accionar actual,
de la litiscontes~atio y de la sucesión singular en lds obligaciones.
El prólogo de su escrito relieva ya todo el propósito crítico: "quien
al realizar investigaciones histórico-dogmáticas haya advertido que

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

6) Theodoro Muther. Op. cit, página 200.
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las opiniones más infundadas que alguno vierte son fl1ecuentemente
aceptadas sin ningún examen por otros, y con¡quistan a través de
la fuerza consagradora de una tradición ultrasecular, una posi.
ción prácticamente inatacable, estará convencido como yo de que
es útil someter a toda nueva doctrina a una crítica aguda y deta­
Nada 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 controversia es en contra de su doctrina.

Algunos conceptos de su polémica: la acción no es un anexo
del derecho originario ni un agregado a su contenido, sino un de­
recho singular que existe junto al otro como protección; con ta
violación del derecho originario se tienen dos derechos de natura·
leza pública: el del lesionado hacia el Estado para la obtención
de la tutela estatal y el del Estado contra el autor de la lesión pa­
ra procurar el remedio correspondiente a la violación y a su daño.
Actio es la pretensión del titular del derecho dirigida al pretor
para la expedición de la fónnula con el propósito de lograr la como
posición de su derecho' sustancial violado; aún con posterioridad
al período del aerecho formulario continuó el concepto de que a
consecuencia de la lesión de un derecho nace otro: el .derecho a la
tutela estatal surgido con el derecho originario y preexistente a la
lesión misma. Si bien, anota todavía Muther, la estructura 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 proceso con ba­
se en la simple afirmación de que existe una lesión del derecho.
También para él, concluye, como para los romanos, el presupues·
to del derecho a la tutela estatal es otro derecho y la lesión de éste.

Réplica de Windscheid a Muther

En el mismo año de 1857 se publicó la réplica intitulada La
actio, réplica al doctor Theodoro Muther. Windscheid argumenta
entonces que no fue su intención referirse a ese concepto de acción
el cual solo de manera impropia podrá significar derech() de ac­
tuar: la acción así sería el acto de actuar en juicio: la Klagerecht (7).

Eu realidad la acción se separa del derecho civil y se yergue
como un derecho autónomo público que se ubica en el derecho
procesal, en la obra de Muther. Windscheid solamente llega hasta
la idea de la pretensión material.

7) Bernhard Windscheid. La actio. réplica ... Op. cit., página 295.
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Con la polémica y especialmente por obra de Muther naclO
el derecho procesal cientifico al lograr autonomía una de sus ins­
tituciones; otras, la alcanzarán luego, la institución del proceso,
por ejemplo, en la obra de Oscar Van Biilow.

Es lo cierto también que Mllther no determina un camino de­
cidido hacia la concepción concreta o la abstracta del derecho de
acción. Windscheid, sin quererlo, en su último escrito, se presenta
como el precursor de las teorías abstractas. Es Adolfo Wach quien
elabora el concepto de Muther y dá nacimiento a la Escuela con­
creta de la acción.

Teorías concretas de la acción.

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

Adolfo Wach

Waéh concibe la acción como un derecho concreto a la tutela
jurídica para, la obÚnciónJe U1U1 sentencia favorable. Expone sU
teoría en su Manual de derecho procesal civil alemán y también
en su libro La pretensión de declaración. Estructura este derecho
como posible de ser esgrimido frente al Estado y en contra del de­
mandado como una precisa y concreta reclamación de un derecho
sustancial siugular, el cual aspira a que le sea coucedido en sen­
tencia favorable. Es un derecho autónomo, diverso por lo mismo
del derecho sustancial reclamado, subjetivo, público por cuanto
uno de sus sujetos pasivos es el Estado, concreto, referido entonces
con un vínculo definitivo conceptual al derecho sustancial singu­
lar que se depreca, dirigido igualmente en contra del demaudado.
Concreto, además, 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 acción en el sis,tema de los derechos; en él
expone su teoría de la acción como Derecho potestativo y le asig­
na unas características peculiares pero en tal forma que retrocede
a la consideración de la naturaleza privada del derecho de acción
suprimiendo cualquier relación posiLle que éste signifique frente
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al Estado para circunscribir como sujeto pasivo exclusivamente
al demandado. Define la acción como El poder jurídico d~ dar vi'
da a la condición para la actuación de la voluntad de la ley. La
índole del derecho de acción sigue siendo procesal pero es priva.
da porque S,e dirige apenas contra el obligado y la intervención del
Estado en nada cambia su naturaleza.

Entiende por de~echo potestativo un tertium genus, al lado
de los reales y los personales, cuyo objeto consiste en crear, mo·
dificar o extinguir situaciones jurídicas o derechos subjetivos que
no dependen de la sola voluntad del titular y sin que corresponda
a ellos una correlativa sujeción de la parte sob!'e la cual se ejer­
cen. Chiovenda se refiere al derecho obj,etivo y al subjetivo como
concepción dual y es en la categoría del subjetivo en donde distin;
gue los reales y los personales, los cuales producen derechos en un
sujeto, correlativos a la obligación o deber de otro; y al lado de
ellos clasifica los que denomina Derechos potestal)ivos como sÍtua­
ciones en las cuales la ley concede a alguien el poder de influir
con su manifestación de voluntad en la condición jurídica de otro,
sin el concurso de la voluntad ajena, 10 cual puede lograrse ha·
ciendo cesar un preexistente estado de derecho o produciendo un
nuevo efecto jurídico, como es el caso del cónyuge para obtener
la separación de bienes o el divorcio.

Una síntesis de su pensamiento puede ser la siguiente: a ve·
ces el derecho no se actúa espontáneamente por el cumplimiento

, del obligado y ni siquiera es suficien¡te esa voluntad de cumpli.
miento para su actuación. Así ocurre por ejemplo con el divorcio.
En referencia con ellos solamente la intervención estatal puede lo­
grar su actuación. Empero, el Estado no interviene espontáneamen.
te sino después de que el particular formula su petición y esa pe­
tición es la acción. El derecho potestativo es pues un "poder en
virtud del cual su tÍtular puede influir sobre situaciones jurídicas
preexistentes, modificándolas, extinguiéndolas o creando otras nue·
vas, mediante una actividad unilateral propia".

El derecho potestativo no es un derecho de prestación porque
no existe la obligación correlativa; el demandado no debe hacer
Hada pero tampoco puede apartar de sí el efecto, es una situación
jurídica de sujeción pero no una de obligación.

Es también Santiago Sentís Melendo quien entrega traducido
este otro pilar de la teoría del proceso, discurso de Chiovenda so­
bre la acción. Este su discurso se inicia con un elogio a Bolognia
a la que aprecia como el emporio científico del derecho procesal
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a la par que Roma lo sea del derecho civil. Reconoce que desde
hace cincuenta años Alemauia trabaja en la doctrina prociOsal cien­
tífica de la acción. Cuando alude al estudio de Windscheid así se
expresa: "no se puede decir que este trabajo del celebrado pan­
dectista alemán haya favorecido directamente a la claridad de las
ideas en nuestro te.ma: inició más bien una serie de cuestiones in­
terminables, una verdadera persecución de sombras, todavía no
concluida teniendo por objeto la determinación precisa del con­
cepto de Anspruch. Ya que cada uno entiende a su modo, algunos,
más fieles a Windscheid, enlÍJenden el mismo derecho real como
un complejo de Anspruch ... ". No es muy elogioso Chiovenda cuan·
do se refiere al maestro alemán. Por cuanto concieIIJJe a Muther
expresa: "éste último pareció que refutase la nueva crítica de los
conoeptos dominantes: en realidad no hacía más que completarla
dedicándose a la investigación del elemento negado por Winds­
cheid". Se refiere Chiovenda al derecho de accionar que entendió
negado por Windscheid en d concepto moderno de la actio al iden­
tificarlo con la pl1etensión material y avanza: "Muther negó así a
concebir el derecho de accionar como un derecho frente al Estado
en la persona de sus órganos jurisdiccionales, como un derecho
a la fórmula, o, para nosotros, a la ~zaela jurídíca. A leste derecho
subjetivo público que tiene por presupuesto un der,echo privado y
su violación, corresponde en el Estado no solo el deber l1especto al
titular del derecho de impartirle la tutela, sino también un dere­
cho subjetivo suyo, del Estado, público, se entiende, de realizar
contra el particular obligado la coaccióIi necesaria para obtener
de él el cumplimierito de sus obligaciones". Es ésta una interpre­
tación magistral que hace Chiovenda del pensamiento de Muther,
como puede apreciarse. Y se adentra aún más Chiovenda en su
crítica del pensamiento de la acción como un del1echo público, co­
locando en tela de juicio igualmente la concepción abstracta de
Bülow a la que menciona como "nueva dirección publicística len la
doctrina del derecho de acionar" (9), nueva por cuanto concibe
como abstracto el derecho de accionar al en~ender el proceso como
figura jurídica por sí misma, separándolo y hasta contraponién.
dolo a la relación jurídica privada; relación de derecho público
que es fundada por la demanda judicial y que tiene naturaleza
formal, de donde el derecho de las partes en la relación procesal
tiende a la sentencia pero no auna determinada sentencía. Se en·

8) Giusseppe Chiovenda. La acción en el sistema de los derechos, Te·
mis, 1986.

9) Giusseppe Chiovenda. Op. cit., página
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ruta así Chiovenda definitivamente hacia su destino: hacia la con­
cepción del derecho concreto de acción: "no existe un derecho de
accionar independiente de un efectivo demcho privado o de un
interés que pueda conducir a una sentencia favorable" y pregona
el e1erecho de acción como el derecho a la sentencia favorable ex­
presando que se apoya en el concepto de Wach de la acción como
derecho a la tutela jurídica y que no es más que una reproducción
e1el pensamiento de Muther como desarrollo de la tesis de la acción
como derecho a la tutela jurídica 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 íntegra confusión de los conceptos de pret~sión pro·
cesal, de acción y de demanda: el que concibe la acción como un
e1erecho concreto a la sentencia favorable y que se tiene contra el
adversario, por el titular efectivo del derecho sustancial. En sín·
tesis, a la par que Chiovenda regresa a la concepción privada del
derecho de acción avanza con paso firme en el camino de la auto­
nomía de esta noción con respecto al derecho sustancial y a la
misma pretensión material. Una cosa es el derecho a la prestación,
dice, y otra el poder de provocar la coacción del Estado; pero eso
la acción puede nacer y extinguirse independientemente del dere­
cho sustancial y está regida por la ~ey procesal. Empero, y con­
cecuente con su escuela de la autonomía concreta realza su postura
de que existe un lazo conceptual entre acción y derecho sustancial,
entre acción y obligación, esa precisa prestación sustancial que se
reclama, como sU objeto.

Después de Chiovenda

Luego de Chiovenda y en la época moderna se forjan elabo·
raciones con más pureza teóriea tal vez, como la de Liebman, co­
mo la de Véscovi, como la de Montero Arocca, que hasta se dicen
pertenecer a la escuela abstracta pero que en la práctica sin em.
bargo niegan autonomía al concepto de acción en referencia con
el de pretensión procesal y con el de demanda, y por 10 mismo,
persisten de hecho en la concepción concreta de la acción.

Muy~ bien Jlodría comprencierse qne la teoría COllcreta
acción fuera una etapa superada en el camino científico,
daño que hubiera aprovechado la escuela abstracta

puradoradel concepto. No puede sin emba",r~g~o~~~~~~t~;;&~
aseveración porque eS lo cierto que autores c



importancia en el derecho~ procesal continúan aferrados a su sig­
nificación concreta y de ello es prueba por ejemplo la insis~encia

con la cual se clasifican las acciones, dasificaciónque va desde
una total presentación de acciones qrue correspondan a. los diver­
sos derechos, hasta la más general, que distingue las que. denomi­
na "acciones declarativas", "acciones constitutivas", "-acciones d~

condena", aceptable solamente como referida a direcciones de la
única acción y apenas por reflejo. de las denominadas direcciones
de la jurisdicción. Cualquier intento de clasificación implica con­
creción y por lo mismo multiplicidad. Lo abstracto, lo que es único
no admite clasificación. .

Aún más, Juan Montero Arocca acaba de lanzar (10) su teo­
ría según la cual la concepción de la ¡escnela concreta y la de la
abstracta, sean apenas dos maneras de entender la institución, pero
fectamente compatibles porque cada una designe una div,ersa rea­
lidad procesal y así la teoría concreta simplemente busque ex­
plicar las relaciones entn" el derecho sustancial y el proceso: có­
mo se pasa del derecho sustancial al proceso, y la abstracta ex­
plique en cambio por qué se inicia la actividad de los órganos ju­
risdiccionales y se llega hasta re! fin del proceso. Es siempre esa
resistencia a admitir a plenitud el significado de la institución de
la pretensiÓn procesal, éste sí, reclamo concreto.. .,

Antecedentes de 111 teoría abstracta.

Oscar Van B'iílow en su obra "La ~eoría de las excepciones
procesales y los presupuestos procesales" (11) publicada en 1868
pergeña ya los fundamentos de esta teoría; Degenkolb len Alema­
nia en 1877 y Plozz en Hungría 1880, son los precursores. Los
antecedentes plJ!eden igualmente intuirse en la última parte de la
polémica, en el escrito final de Windscheid; coinciden estos doc­
trinantes en la enunciación del aserto lesencial: La acción es algo
más que el derecho que triunfa, "" un derecho abstracbo de obrar,
desvinculádo de todo fundamento positivo que legitima las pre­
tensiones de quienes lo ejercen.

Degenkolb evoluciona luego y se une a la leoría de Kohler
para sostener que la posibilidad de hecho de promover la acción

10) Juan Montero Arocea, "la acción (un intento de aclaración concep~

tua!)", Revista N~- 10 de Temas Procesales, página 5.
11) Osear van Bülow. La teoría de las excepciones procesales y los pre~

supuestos procesales. EJEA Buenos Aires, 1964.
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es una simple facultad comprendida ,en los derechos de la persa·
nalidad y no un derecho con vida propia.

La escuela abstracta.

Son parámetros de esta escuela tanto la total autonomía en·
tre el derecho sustancial y la acción, como la finalidad que per­
siga el accionante de una sentencia, sin atención o referencia al
contenido de la misma. En 'esta nueva tendencia la acción Se inde­
pendiza no solamente del derecho sustancial, sino también del re­
sultado del proceso, estructurándose como un derecho abstracto,
lI'enérico, universal, siempre el mismo cualquiera que sea la rela·
ción sustancial que subyazca en el proceso (yeso es en derecho
procesal ser abstracta una institución, cuando la concreta cambié
con cada derecho sustancial). Se supera la concepción de las teo­
rías concretas que supeditan la existencia de la acción al resulta­
do faborable para el actor. Pero sobre todo, alcanza plena auto­
nomía el instituto de la pretensión, ubicándose al lado de la ac­
ción, esa, la pretensión procesal, sí concreta, dirigida contra el de­
mandado, cambiante de acuerdo con cada derecho sustancial que
se debata len el proceso.

La teoría abstracta especialmente en la concepción definiti·
va de Uggo Rocco es laque ofrece la más moderna conoepción del
instituto.

Fr<mcesco CarneluJJti

De acuerdo con su concepción la acclOU constituye un dere­
cho autónomo y anterior al proceso, de carácter subjetivo, cívico,
procesal y abstracto. La acción no solamente es autónoma en rela­
ción con el derecho sustancial, sino también con referencia a la
pre~ensión. Ella es el instrumento que hace nacer el proceso, dán­
dose luego del conflicto y antes del litigio, siendo ésta. la idea de
anterioridad al proceso que Carnelulti expresa convenirve a la ac­
ción.

El maestro italiano atribuye a1 derecho de acción el carácter
de derecho subjetivo, afirmando que implica un interés jurídica­
mente protegido, al cual corresponde una obligación correlativa;
es ya la teoría de Van Iheríng acerca de la esencia del derecho sub·
jetivo como radicada en un interés. Los derechos subjetivos son in­
tereses jurídicamente protegidos, todos deben procurar un servi­
cio, una utilidad, una ventaja, el contenido de todo derecho eS un
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bien, categoría . que excluye el· supuesto del .derecho' de. cumplir
con el propio deber (12).

Toda la teoria Carneluttiana se edifica sobre esa concepClO'n:
los b>enes de la vida, los intereses juridican¡oenteprotegidos. La
acción es pues un derecbo subjetivo como inierés jurídiGliinente pro­
tegido al cual paralelamente asigna la calidad de derecho proee.
cesal: la distinción eutre los derechos subjetivo material y subjetivo
procesal, atañe tanto al contenido como al sujeto pasivo de ellos;
"el derecho subjetivo material tiene por contenidó la prevalencia
del interés ,eJ.1 la litis y por. sujetopasiyoa.la. otraparte;éldéie­
chosjljetivoprocesal tiene par contenido)¡¡prevalencií< delinie­
résenla composición de la litis y por sujeto pasivo aIjue~d) en
general, al m~embi() del oficio a qllien corresponde proveer sqnie
la demand" propuesta" (13). Resta por analizar cual sea elsigllifi­
cado ~e otorga Carnelutli a esa cualidad de abstraolo que apunta
como conveniente ,,1 dei1echo de accionar. De acuerdo con su mis­
ma explicación, consiste la abstracción del instituto de 1" acción
en su independencia con respecto al dl~récho sustancial i¡uesé iIl­
yoque, ¡:JOrque la "cción Úenqe a obtenerunprollunCiamiento Tu~
dicial par¡¡lª jusia. composici(jn del litigio,eon autonomía plena:
la acción no se muta cualqilÍiera que sea: el derecho sustancial que
se debata en el proceso. Compete ella a cualquier habitante del
territorio nacional, sin ~e importe ell1esultado del proceso, favo­
rezca o no la sentencia a quien acciona, accédase o no al reclamo
que se formule.

Alfredo Roeeo

Este autor va pedieccionando el concepto Carnelutliano: la
acción es un derecho subjetivo público frente"al Estado y solo fren­
te al Estado cuyo contenido es el interés abstracto en su inter"en­
ción para el logro de la certidumbre o ,de la operanciade la nor­
ma válida, en el caso concDeto, con miras a la realización de los
intereses. tutelados: muta al sujeto pasivo carneluttianode la fi·
gura de} juez a la del Estado. .

Ugo Roeeo

Entrega un concepto el más moderno de la acción, elaborando
el de los dos autores inmediatamente anotados: la acción es el de-

t2) Aftalión, Op. cit., página 226.

13) Francesco Carnelutti.lnstituciones. Tomo.I, página 315 EJEA. Bue"
110S Alr!,s; 1959,
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recho de pretender la intervención del Estado y la prestación, de la
actividad jurisdiccional para hacer cierto o realizar cO'lctivamente
los intereses sust'lnciales tutel'ldos en 'lbstracto por el del1"cho ob·
jetivo.

Es novedosa la concepción de Ugo Rocco acerca del collteni.
do del derecho de acción como el que corresponde 'l l'l prestación
de juriJsdicción. El objeto de la prestación es la 'lctivid'ld positi.
va del Estado dirigida a hacer ciertos o a re'llizar coactivamente
los intereses m'lteria1es tutel'ldos por el derecho objetivo. Es ya
la concepción unitaria Kelseniana y de G'lrlos Gossio del derecho
óbjetivo y subj,etivo.· . . .

El autor dá t'lmbién cuerpo a la ide'l que ya· resboz'lba Alfre­
do Rocco 'lcerca de Un'l acción del opositor, demandado o acusado,
relevando el interés que tiene también él para reclamar ellejercició
de la función del Estado como prestación de su actividad jurisdic·
cional para la definición del del1echo dado que de ella dependa
su libertad. Es pues Ugo Rocco el teorizante del denominado de­
recho de contradicción.

Otr'lS direcciones.

Kahler

Kühler püensa que el hombre tiene en general un derecho de
entablar el proceso pero que más que un derecho esa es una facul·
tad: se la tiene, así CGmo la de hacerbestamento. Son emanacio·
nes de la categoría jurídica de la personalidad, de laque siítgen
iguallllentemuchos otros poderes. La accióD¡ entonces no es un dere­
cho que exista por sí solo como tal. A la persona se le debe recono·
cer la potestad de viajar, de caminar, de cabalgar ... El autor des­
ciende aún más, se amplía; se puede hablar inglés o francés, hacer
música o pintar; esas emanaciones del derecho de la libertad son
simples facultades que neva consigo el derecho de la personalidad,
cuando no .están tutelados jurídicamente. en forma específica, no
constituyen. derecho. alguno con autonomía para existir por sí mis·
mo.

CovieUo

Para él, la acción es un hecho que se confunde con la instan­
cia procesal.
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La acción como mera facultad fundante del demcho de la
libertad

Esta pues es la tesis de Kiihler que dado su atractivo ha des­
pertado simpatías tan peligrosas como. la de Jaime Guasp, padre
español del concepto de la pretensión procesal, quien, dando re­
levancia a esta institución de la pretensión minusvalora el institu­
to de la acción negándole lugar en el derecho procesal; por tal
motivo merece ahondamiento especíal:

Sin que se pretenda ofrecer ninguna precisión sobre tema tan
espinoso, se formulan apenas algunas apuntaciones en torno a esta
concepción que refiere el derecho de acción al solo derecho con
autonomía, el de la libertad. En las conversaciones diarias, por
libertad se entiende la ausencia de trabas en relación con movi­
mientos posililes. Con Kant, sería una causalidad cuyo primer mo­
mento es solo causa. Un concepto positivo entiende por libertad
jurídica la facuiku1 derivada de una norma: no es poder ni capa­
cidad, sino derecho. Es la facultad de hacer o de omitir aquellos
actos que no están ordenados ni prohibidos; ese derecho se refiere
siempre a la ejecución o a la omisión de los actos potestativos;
cuando alguno de los obligados falta al cumplimiento de su obli­
gación el titular de la facultad correlativa pue.de exigir la remo­
ción 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 los mismos no se agota en la posi­
bilidad normativa de cumplir un deber propio. Por eso la libertad
no es derecho autónomo sino dependiente o fundado. Más que .es­
pecie clasificable entre los derechos subjetivos es una forma cate·
gorial de manifestación de todos los que no se fundan en un deber
jurídico. 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 esta.

La idea que precipitá la concepción del derecho de acción
como un derecho sin autonomía, sino apenas como un distintivo
de la libertad, les indudablemente esa asimilación que con propó­
sito o sin él han realizado los doctrinantes desde Muther, desde
Chiovenda, desde Carnelutti, cuando la ofrecen en su configura­
ción como el equivalente de la máxima latina: nemo iudex sine
actore, como la facultad :entonces que se confiere a la parte para
que imprima el impulso Íuicial 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 jurisdicción, es evidentemente un concepto que en-
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cuadra en la idea de que la fuución jurisdiccional Se oriente a la
protección de derechos subjetivos de particulares por lo cual el
aparato jurisdiccional solo podría moverse a instancia de las partes.

ASÍ concebida la acción solamente como esa facultad de im·
primir al proceso su impulso inicial es evidente que la teoría de
Kiihler alcanza validez plena. Pero si el derecho de acción es algo
más que ese mero impulso iuicial del proceso se abren paso no
solamente las concepciones que le confieren autonomía como dere.
cho a la jurisdicción siuo también la posibilidad de independizar
su concepto de los tipos procesales, dispositivos o acnsatorios, e
inquisitivo, que serían apenas aspectos técnicos de la regulación
de ese primer componente del derecho de acción, el cual evidente­
mente se muestra como un derecho compl!ejo.

Couture

Para Couture en el estado de derecho la violencia privada
se transforma en petición ante la autoridad; esa petición cousti·
tuye el poder jurídico del individuo de acudir ante la autoridad
que no puede serIe quitado a nadie, porque prohibida la justicia
por mano propia ese poder es el medio necesario para obtener la
prestación de la jurisdicción.

Un poder de esa Índole forma parte de la estructura misma
del derecho, debe ser otorgado con la misma generosidad. En cuan­
to a su naturaleza Couture responde que es un derecho cívico inhe·
rente a todo sujeto de derecho en su condición de tal: es el mis­
mo derecho constitucional de petición a la autoridad, consagrado
en la mayoría de las constituciones vig.entes. La acc\ón vendría a
ser así una especie dentro del género de los derechos de petición
porque :el derecho constitucional de petición no es otra cosa que
el derecho de comparecer ante la autoridad; más tarde en sus fnn.
damentos expresa que es el pode:r jurídico que tiene tod/) sujeto
de derecho de acudir a los órganos jurisdiccionales para reclamar­
,les la satisfacción de una pretensión. En sus "Fundamentos" pues
ya no habla de accióu como derecho cívico sino como de poder y
dice que se encuentra consagrado en el artículo 10 de la declara·
ción universal de los derechos humanos aprobada por la asamblea
de las Naciones Unidas ellO de diciembl1e de 1948. Expresa ade·
más que no cabe distinguirla del derecho a demandar porque éste
es justamente la acción.. pero una demanda en sentido formal. ..
Agrega además que la diferencia entre la .acción y otros derechos
de petición no pertenece a la eseucia siuo a la técnica del derecho
mismo.
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y ésta es también la concepClOn de Aff<J,zión: puesto que el
Estado monopoliza la coacción y se encarga de este modo de ha­
cer efectivos contra el obligado los derechos del facultado, para­
lelamerrte al derecbo subjetivo del facultado debe reconocerse en
términos generales el derecho de éste a obtener la intervención de
los órganos estatales a efectos de actuar la norma en ~el caso con·
creto y hacer efectiva la sanción contra el obligado. La obligación
del Estado consiste en juzgar, ejercer la jurisdicción, resolver con­
forme ~ a, la norma general el caso concreto sometido a la misma.
La acción aparece así cómo un caso especial del derecho más ge·
rreral,de petícionlLr a las a,utoridadJes, en el que se encuentra deta':
lladamente reglamentada la prestación de la jurisdicción por el
órgano estatal. En el caso genérico de petición a las autoridades
no se encuentra normada en detalle la conducta de los órganOs ano
te la petición del particular no obstante lo cual es notorio que mu­
chas leyes especiales preve~ 'El procedimiento mediant.! el cual los
particulares promueven o impulsan la actividad ,de los órganos
administrativos (14,. La a,sí denominada (¡cción penal.

Se suscit;l. el cuestionami';nto poreuanto el ius puniendi en
su pec¡Iliaridad haya implicadosiemprennaescisiónde conceptos
en Iamateria procesal yporqúe además~-es r.elevante-ddsolo eX.a'
men de lo anteriormente expnesto toda ~lit ¡eoria -de la acción se na
'edificadópor 'procesalistas.:sí pero', {,o'n~a:ti;¡bó: al' aerecho civil,,~al
derechó' priva'dó;sihque expettos en~ pénaFósiquierá en ~¡itócesM

penal sehubieÚn asomado a 'la temátiéá:También' ¡iórqúesiendO
el procesó penal iberoamericano esé compuesto sistemático de la
etapa inquisitiva del sumario y la dispositiva del juicio o plenario,
el concepto de acción concebido como 'equívocamente lo' han pro­
piciado los mismos doctrinantes que han suministrado su estmc':
tura dBfinitiva, cual e¡impulso inicial delprocesd, resultámuy
forzado de comprender siendo así ,'que doctrinantes' de importancia
en materia penal (Juan Fernández Carrasquillapor ejemplo,) lo
hancalificadoindusive como un fantasma.

Cuando acaeCe la violación de la ley sustancial penal es el
,Estado el titular del ius puniendi, el titular de la pretenlSión sus"
tani;ial punitiba, la, cual solamente puede desenvolver por ante ,los
1:;'-i1)iiiiales ,como óiganosdepositariosde la, jurisdicción' y median-
te el proceso. ' ~ "~" ~

Es:rudimN1taria la eOhcepción de la acción en algunosdoc:
trhiantes penalistas dé alcurnia, por ejemplo en Eugenío Floríttrt

14) Aftalión. Introducción, página, 25.1.
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quien pregona que el delito genera dos acciones, la penal y la ci.
vil. La acción es entonces el apéndice del derecho penal violado,
aserto deltodo inapropiado a la luz del moderno concepto deac­
"ión sinqne seconsidel'e necesario iterar acerca del particular. Si
laaccióÍLes abstracta, autónoma y consiste en el derecho a la ju'
risdicción mal puede pensarse que nace del delito ; ello de un lado
y del' otro si esto' es inadecuado como predicamento del ejercicio
deJa pretensión punitiva, la que Florián denomina "accióncivil'"
sí desborda plenamente esa" consideración' como que implicaría
apenas el ejercicio de una pretensión indemnizatoria y cualquier
indemnización se vuelve ya derecho sustancial civil.

Otros doctrinantes como Manzini y Oderigo adecúan más; sU
concepto a la estructura del instituto.

Es en Manzini (Tomo IV p. 121) en donde se halla esta' de·
finición: "subjetivamente, acción es ,el poder jurídico que corres·
p,on4e ~1 MinisterióPúblico de actuar' las condiciones para. obte.
ner,deI juez unade<;isipn sobre lli realizab';lidaq dela pretensión
punitiva del Estadoderivante l!eunhe~ho que la ley p:re"écomQ
d~lito".Yen Oderigp (1'.' "La acción. pel'al, 10 'e,s cu¡¡.ndo· .su.<;oni~­
¡j¡d()"sunaprt~te.nsiónJlÍll1itiya,< v<ile decir, <:,u;mdo ,el.u;<:'tOf :reda.
.thllla •activida,djutiSqi¡(ctol1aJ pafa que se deel",re ",1' derecno 'del
EsÜdú a,'golp.eteráalgilie¡í ala ejecución deuilaperi!l~'. ' ., . ". _.,' - '. -~-'-'", -- - . ~ - -~::;.. ,'_. - _.

Dentro de'Jos mediemos·,lrittadistas., dedereeho;;.prQcésal:pena1:
MigueLFeJlJec,;.tal vez siguiendo muy de.cerca' aJaime'Guasp;:':su.eo'
terráneo, ignorad instituto y simplemente ..define aetas, procesales
con él emparentados: la denuncia, la querella ... Es en cambio Gio.
vanni Leone.quierr dedica' un capítulo de importancia al estu·
dio (16) con acotaciones de verdadero, valer" científico y de ,'gran
mérito en la especialización;

Por cuanto en la represión del delito se interesa toda la co·
munidad y no solamente el particular que padece el dañoC[ue qe
él deriva, buscando que no. quede .' a voluntad del damnificado el
ejercicio 'de la pretensión punitiva se confía su titularidad al E.­
tado, pero no al órgano jurisdiccional como les apenas de lógica,
sino, a un Órgano diverso el cual. de acueido con las denominacio'
nes', usuales', responqe ,al nombre de minisMrio fís"a1 y' enqonde
éste no existe ",nforma verdadera, se intentan mixturas 'atribuyeIlc
do. connúis o lllenos Propiedad ese deber poderal Ministerio Púo

15) Mario Oderigo. D. procesal penal. Edic. De Palma, Buenos Aires
1973. página 197,

16) Giovatmi Leone,derecho procesal penal. T. I., página 113 Y ss.
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blico. Cuando ta ley penal es violada, el Estado, corno titular de
la pretensión punitiva debe ejercer el ius puniendi. El Ministerio
Fiscal formula entonces la acusación por ante el órgano jurisdic.
cional, desencadenando un proceso que debe culminar con senten­
cia. Y así d derecho de acción se radica en el Estado-Ministerio
Fiscal y se ejerse en contra dd Estado-órgano jurisdiccional por
la prestación de jurisdicción; este esquema, corno puede fácilmen­
te advertirse corresponde al sistema acusatorio del proceso penal,
verdadero y único que se adecúa a las modernas concepciones de
la teoría del proceso.

Esa confusión a la cual se ha ahtdido de confundir la parte
con el todo y entender que la acción sea apenas el poder o faculta:d
de desencadenar -la jurisdicción cumpliendo el primer acto de im·
pulso inicial <;lel proceso, ha contribuido también a sembrar dudas
en torno a la existencia o no de la denominada "acción penal". Y
es entonces cuando el sistema inquisitivo impera en la legislación
positiva del procedimiento penal cuando la doctrina despliega in·
gentes esfuerzos para adecuar la idea al esquema yasí ha expresado
pOr ejemplo que en el diagrama inquisitivo del proceso penal eS
al propio juez a quien se confía el poder.deber de acción corno
imposición que se le hace de actuación oficiosa; que en el régimen
inquisitivo puro el juez actúa por iniciativa propia y al hacerlo
ejercita ta acción y que en el mixto se le conceden poderes de ins­
trucción al juez pero que el verdadero proceso comienza una vez
agotada la etapa del sumario, cuando en la oportunidad procesal
hace su aparición el Ministerio Público, corno verdadera parte y
en pie de igualdad frente al acusado y por ante el juez, y conti·
nuando con el engaño conceptnal, se anota que es entonces d fiscal
quien acciona, quien ejerce la pretensión punitiba definitiva y que
al juez no queda otra tarea que la d,e dirigir el proceso y dictar
sentencia. La última es la concepción de Véscovi [(17) quien por
lo menos reserva la acción penal, siempre, para d Ministerio PÚ­
blico. Sobre el particular dice Hernando Devis Echandía que cuan·
do el sistema inquisitivo es el que se adopta y el juez oficiosamen·
te da comienzo al proceso nadie ejerce la acción penal, que en ese
proceso particular no hay acción. Para esta misma hipótesis Víc­
tor Fairen Guillen ensaya corno argumentación la de un desdobla·
miento conceptual de titntaridades en el único sustrato personal
juez, de acuerdo con el cual, el juez, quien a la vez es ciudadano
y como tal conoce de la comisión de un delito, actúa corno ciuda­
dano, asumiendo la calidad de denur¡ciante, p8'ro, dado que ese

17) Enrique Véscovi. Teoría general del proceso, página 77. Temis 1984.
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interés coincide con sus atribuciones jurisdiccionales le es imperati.
vo el comienzo del proceso; como ciudadano entonces ejerce la
acción que dirige contra sí mismo, como Estado. Desdoblamíento
que, si bien no infringe las reglas de la lógica, sí dísuena, como
que la simple denuncia no agota el significado de la acción.

Conclusiones

El derecho de acción es el derecho a la jurisdicción. Así con·
cebido se ofrece como un derecho con autonomía propia, no solo
con referencia al derecho sustancial que se debata en el proceso
sino además como fundante del derecho de la libertad. Es un de.
recho de crear la obligación correspectiva. La prestación como ac­
to del Estado obligado es el despli<;,gue de la función jurisdiccional,
la aplicación de las normas jurídicas a los casos concretos para
lograr en última instancia la paz social. La acción es en¡ todo caso
el correlativo del deber jurisdiccional y tiene por lo tanto índole
pública, más específicamente, procesal.

El derecho de acción 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 de~echo sustancial,
a todo posible derecho sustancial.

La relación jurídico.procesal de acción en su aspecto activo
está representada por las facultades legales de las partes frente
al Estado quien entonces actúa por medio de sus órganos encarga­
dos de impartir jurisdicción; la magistratura o la judicatura. En
su aspecto pasivo esta relación se integra por el debe.- de impartir
jurisdicción que tienen tales órganos.Estado. De esta manera la re·
lación jurídica de acción lls compleja porque no se agota en un
solo vínculo normativo sino que se desenvuelve en una serie de
relaciones, en todas esas que conservan la naturaleza abstracta que
conviene a la jurisdicción y por ende a la acción.

Inquieta toda una trayectoria de siglos definiendo consciente
o inconscientemente la acción como el impulso inicial del proceso,
confiado a la parte, cual facultad, si ello se entendiera así no exis­
tiría el derecho de acción en el sistema inquisitivo, que oficializa
est impulso inicial, y se degradaría toda la categoría de un institu.
to básico del derecho proeesa1. el que paradójicamente le diera vida
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corno ciencia, a la concepclOn de una mera regla técnica MeTCa
de la manera corno deba desenvolverse el instrumento mediante el
cual se presta la jurisdicción y que, precisamente por su carácte!'
de regla técnica, se muestra en la teoría, bifronte, neutra, acogi­
ble o desechab}e, según crilcriodel legislador, según que se adop­
te el sistema o tipo inquisitivo, o el dispositivo o acusatorio.

Es el 'derecho a la jurisdicción que corno cualquiera otro pue­
de S:eT regulado por la ley. Y el derecho corno 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 d"l derecho se conserva. El derecho de acción' se es­
tructura corno un verdadero y propio derecho. El impulso inicial
del proceso con:¡,o confiado a la parte, es en cambio una situación
júrídicaque solo corresponde a la categoría de la facultad corno
situación neutra: un ser libre de hacer, una situación activa de­
pendiente del derecho subjetivo con el que coexiste. Otras situacio­
nes jurídicas procesa1es diversas del mismo derecho subjetivo pro­
cesal son por ejemplo la carga y el deber poder._El Estado en refe­
rencia con ce! derecho procesal dé acción tiene una verdadera obli­
gación correlativa de jurisdicción; La técnica, verbigratia,utiliza
conferir el impulso subsiguiente del proceso, a veces, a las partes
eoniocarga; a veeesal juezcomopodér-üebér. La carga es tln ime
peratiVo del propioillie'rés" eFqne cumplécOll el impeiativofa·
Voie~e,-sif-interés ;-precisamenté:rm':'exÍste'~ una' sarid6n' eo.a;6tiva :qUe
coninínealincfividuo a cumplir 'sIno que se prodticepaia -e1 sujeto
corno consecuencia de sn incumplimiento 'una desventaja para él
mismo: la perención, al e~ecto. En la carga se está todavía en el
campo de la libertad: el sujeto tiene la opción entre cumplir y no
cumplir con su carga, si no 10 hace se perjudica él mismo; lacar­
ga es un acto necesario pero no debido. El poder-deber compete
por lo gener¡il al 6rgano público; son poderes obligatorios o vin­
culados, no discrecionales; corresponden al conoepto de función, de
servicio. Así se confía el impulso del proceso al juez corno un", de
las posibles técnicas de regimentar el proceso sin que pueda pre­
dicarse de manera alguna que 'e'sa técnica eche por tierra el con­
cepto del derechod¡Jacción.

De esta manera, confiriendo antonomia al derecho, de acción,
también :en referencia con esa regla técnica del impulso_ del'pro'
ceso corno confiado a la parte y con una abstención ilimitada para
la estructuración del sujeto del titular del derecho de acción, que
lleve á la sola consideración de la persooalidad corno centro de
imputación del derecho, se comprende la acción corno una verda-
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dera institución fundamental del derecho procesal, de cualquier
derecho procesal, también del que procesa el derecho penal co­
rrespondiente al ius puniendi.

Elemen;tos del derecho deaeció1/¡

Sujetos: Es sujeto pasivo el Estado-órgano jurisdicciona}. Ac­
tivo: la persona como centro de imputación del derecho, corI'espon­
diendo en su desdoblamiento tanto al actor "omo al opositor, llá­
mese demandante o demandado, acusador o acusado y con pres­
cindencia de lacircunstanciu de si a eIJos se confía efectivamente
el impulso del proceso, inicial o sucesivo, porque muchas otras si·
tuaciones,jutídicas se conectan a tales subjetividades y éorrespon­
den a laestrncturaesencial del proceso de acuerdo con el principio
del contradictorio o de la bilateralidadde: la audiencia que son
características esenciales de la jurisdicción. Comprende así el de­
recho de acCión el que ¡adoctrina estrúctura como el de contra"
dicción.

Objeto: es la prestación de Jurisdicción

Su causa fin: La solución de los conflictos o litigios para la
obtención de la paz social, o, visto desde otro án¡gulo puramente
jurídico: la actuación del derecho objetivo para la obtención de la
paz social. De tal manera que el elemento que identifica en defini·

. tiva el derecho de acción es el objetivo: la pmstación de jurisdic'
ción. Es sí pertinente puntualizar que el sistema acusatorio o dis­
positivo, se adecúa más por lo que concierne a la consagración del
"nemo iudex sine actore", a la concepción integral del derecho de
acción porque engastaría éste en la idea de ejercicio optativo de
la facultad que corresponde a todo derecho; pero no es conside­
ración esencial del derecho de acción sino apenas un aspecto téc­
nico del mismo.

El derecho de collitradicción

Como antes se anotara la consideración del derecho de acción
comprende el de contradicción; se dedica este especial párrafo por­
que así estilan hacerlo los autores en especial Ugo Rocco y a él
refieren varias instituciones del derecho procesal tales cuales las
excepciones formales o procesales. Por la misma razón la doctrina
acusa un paralelismo evidente entre la acción y la contradicción.
Devis habla de una relación jurídica de acción y de Ulia de con-
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tradicción. Ugo Rocco (18) la estructura COmo la pretensión del dé·
mandado o. acusado para que se le conceda la prestación jurisdic.
cional. También el opositor tiene un interés general en la decla­
ración de certeza de las concretas relaciones jurídicas sustanciales
que constituyen el objeto litigioso ;de la declaración depende la
existencia o inexistencia de un vínculo que ate al demandado con
el demandante y por lo mismo la limitación de su derecho a la li­
bertad. Existe así un interés abstracto del opositor en que se con·
ceda la prestación jurisdiccional y ese interés se tutela por las nor·
mas procesales frente al Estado. Toda sentencia final satisface tan·
to el derecho de acción como el de contradicción. La contradic·
ción pues, Se itera, es el mismo derecho de accionar en una distinc
ta modalidad la que resulta precisamente de la distinta posición
que los sujetos de cada una de las distintas relaciones procesaJes
asumen :en el proceso: actor-opositor.

Nada nuevo pretendo haber entregado en este tema y si apeo
nas' toda la mejor voluntad investigativa cumplida con una pure­
za de intención que apenas puede corresponder a quien todavía
y con terquedad inmensa se empeña en recorrer con entusiasmo los
caminos del derecho procesal.

16) Ugo Rocco. Tratado. T. 1.. página 315. Temis De Paima, 1969.
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ASPECTOS DE LA EXHIBICION
PREPARATORIA DE COSA Y DOCUMENTO *

Emane Fidelis dos Santos **

1. Exhibición de Cosa y documento como incidente probatoM

río 2. Exhibición contra parte y tercero, Precepto conmina­
torio 3. Prueba anticipada y exhibición. Tratamiento en el
Libro IV -Proceso cautelar- 4. Inclusión de la exhibición
preparatoria en el proceso cautelar. Tutela cautelar y tutela
satisfaciente 5; Exhibición preparatoria, medida sa"tista­
dente en razón de su finalidad no cautelar 6. NaturaleZa
del pedido de exhibición preparatoria 7. Detentor de la
cosa o documento 8. Sanción condenatoria específica de
exhibíción 9. Imposibilidad de conminación en la exhib!~

ción preparatoria. Cautela para el propio pedido de exhi­
bición 10. Reglas procedimentales adoptadas en la exhibi­
ción preparatoria 11. Recurso -,-efectos- 12. Competen­
cia. Prevención, imposibilidad 13. Imposibilidad de cesa~

ción de la medida por el transcurso del tiempo 14. Exhi­
bición de la cosa o documento registra.daen auto 15. Costas
y honorarios' 16. Defensa del demandado. Demostración del
interés del autor 17. Exhibición 'dedocu'mentos, causas es'";
pecíficas. Terceros, concepto de derecho material. Interés del
actor. Escrituración mercantil. Prueba pericial, finalidades
18. Exhibición de cosa o documento como prueba anticipa4

da, medida innominada. Requisitos de "fumus boni iuris" y
del "periculum in mora". Partes, interés. Pedido contra la
parte: y pedido contra el tercero. Imposibilidad de conmina­
ción de presunción de verdad de los hechos. Búsqueda y apre­
hensión, registro del auto.

* Versión del portugués por Orión Alvarez A.

** Magistrado del Estado de -Minas Gerais, Brasil. Tratadista de derecho
procesal y profesor titular de derecho procesal civil eu la Universidad

de UberIandia.

4.** Los artículos citados son del Código Procesal Civil brasileño.
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1. En el curso del proceso, cualquiera de las partes podrá
requerir de la otra o de un tercero, exhibición de cosa o documen­
to que tenga en su poder (art. 355). El incidente es típicamente
probatorio, debiendo la parte, inc!usivee, informar la finalidad de
la prueba, con la indicación de los hechos que se relacionan con
la cosa o documento a ser exhibido (art. 355, III).

2. La solicitud incidental de exhibición podrá ser hecha con­
tra la parte o contra el tercero. En la primera hipótesis, si se re­
conoce la obliga toriedad de la exhibición, cuando la parte deja de
atender el pedido, hay aplicación del precepto conminatorio: juz­
gando existente la obligación de exhibir, e} juez, en la sentencia,
podrá considerar verdaderos los hechos, que por medio de docu­
mento o cosa, la parte pretendía probar (art. 359).

3. La exhibición es tratada en el Código del Proceso Civil
corno simple medio de prueba (arts. 355/363) a la que está re·
servada una Sección (Sección V), corno se hace con todas las otras
especies de pruebas consideradas.

. Al tratar de la producción anticipada de la prueba, que, na·
turalmente, tiene nítido carácter cautelar, la ley apenas p~evé el
interrogatorio de parte, preguntas a los testigos y el examen pieri­
cial (art. 846). La exhibición de cosa o documento, sin embargo,
no siendo tratada corno prueba anticipada específicamente, en el
proceso c!mtelar, se le reservó, ComO ya se dijo, sección especial.

4. A primera vista, frente a la disposición de la ley, todo
parece indicar que la exhibición prevista en los arts. 844/845 es
una forma de prueba anticipada, justificada por el "fumus boni
iuris y periculum in mora", o sea, sería la "exhibición cautelar",
que serviría para probar anticipadamente hechos, cuando en el
proceso· que se Va a instaurar se corra el riesgo de frustración
de la prueba, en -razón de la demora. La impresión se hace más
significativa aún, cuando. la propia ley determina qwe se observen
en la referida exhibición las reglas del procedimiento incidental
(art. 845).

El proceso es la suma de actos tendi,entes a determinado fin.
En el sentido jurídico, tiene la finalidad de solucionar litigios cuan­
do el proceso es de conocimiento; y si el objetivo les hacer efectivo
el derecho, jurídicamente es un proceso de ejecución. Pero, corno
bien dice Pestana de Aguiar ya eshastann truismo recordar que
un "tertium genus" de proceso aún existe. Es precisamente el
proceso cautelar, el que tiene por finalidad prestar cautela a otro
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proceso, de conocimiento o de ejecución, para que en sUl1ealiza­
ción práctica; no sean frustrados.

La tü.tel~ cautelar se justifica no sólo para los casos en que
el mandamiento judicial pueda caer en el vacíopár pérdida o de­
saparecimiento del objeto mediató del proceso, sirió también por
:la práctica de acto u omisión de efectos dañosos para la parte, y
aún por la posibilidad de perjuicio de cualquier interesado en la
formación y desarrollo del proceso. El embargo, secuestro y enlis~

lamiento son especies de constricción judicial de bienes que !i;en­
den a manteJi.erlos siempre en posición de l1esponder efectivamente
porTo qUe determine el juez. La suspensión de protestó dehíluló ~es

~jemplo de lnlerdiccióij del acto dañoso a la paftéql1é pleitea ova
a pleitear la declaración de nulidad~aitUlar. La audienciaal.lticiC

pada para recibir testimonio del va a ausentarse o la realización
de prueba pericial urgente, para que se recojan los datos materia­
les del hecho, garantizan la perfecta formación del procesO, sin
perjuicio probatorio para el descubrimiento d,e la verdad.

. 5. ¿Laexh,ibicióu preparatoria de cosa o docun¡entotendría,
admuás, objetivos caritelares? ;¡En la forma prevíslacomo medida
típica, nominada (art. 844, l, II Y III) la exhibición tendría como
finalidad la de evitar daño eIl¡ la práctica de la prueba, en razón
del riesgo provocado por la deJllora del proceso de conocimiento
o de ejecución, a que ella pudiere referirse?

El profesoÍ' Marcos Alfonso Borges. acatando la lección de
Lopes da Costa,' recuerda que en el derecho romano, el interesado
pedía la exhibiCión de cosa, para que pudiese conocerla individual­
mente, a fin de reivindicarla, o para adquirir certeza de que esta­
baen manos del demandado. Era la llamada "actio ad exhiben­
dum", que servía también para identificar las personas, el esclavo
que practicó el acto ilícito, por ejemplo, para que sie le pudiese
cobrar a sU dueño (actio noxalis). La "actio in factum" que tiene
por fin la exhibición de instrumentos y el interdicto "de tabulis
exhihendis", referente a los testamentos, eran también formas de
pedir la exhibición..

Por lo que se infiere de los ejemplos históricos, la solicitud
de exhibición, aunque pudiese ser la causa l1emola de cualquier
proceso posterior, nunca tuvo el fin de probar hechos, relativos a
la petición, satisfaciente que se va a formular. El objetivo de la ex­
hibición, en verdad, siempre fue, para el interesado, el de tener
conocimiento de la cosa o documento, a fin de posicionarse con re­
lación a su. derecho u Obligación, conforme su propio parecer.
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Humberto Theodoro Junior, distingue entre exhibición cau­
telar o simplemente satisfaciente, y en esta incluye el examen de
la cosa o del documento para posibilitar al interesado el derecho
de opción en las obligaciones alternativas; para dar al actor oden­
tación sobre una relación juridica en la que se considera parte;
para darle al actor la oportunidad de examinar la cosa alquilada,
dada en comodato, depositada o empeñada. Pero, ¿no estaria en
la misma clasificación el simple examen de la cosaQ del ,docu­
mento para remediar la situación de sospecha o de incertidumbre
ob}etiva, a fin de que la parte pueda optar o no por el proceso?
iClaro que sH La diferencia, en verdad, no se encuentra en los'
fines de la exhibición, sino en el propio objeto a que ¡ella se re­
fiere. No hay diferencia ontológica entre el examen de la cosa o
del documento para hacer posible el ejercicio die! derecho de op­
ción en las obligaciones alternativas o el mismo examen para que
la parte decida o no por la instauración de un proceso.

6. Tal vez por la referencia que la ley hace al procedimien­
to de exhibición incidental probatorio (art. 845), la doctrina se
inclina a considerar la petición de exhibición preparatoria, que
no es ninguna prueba anticipada, con dos connotaciones distintas:
la que dice relación 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 exhibición es siempre demostrado por la necesidad o uti­
lidad que la parte tendrá del conocimiento de la cosa o del documen­
to, para odentar sus posibles pretensiones. La identificación de la
supuesta parte pasiva del proceso que se instaurará corno la parte
pasiva de la exhibición preparatoria es mera coill¡cidencia, pues
en rigor de los términos, no se puede hacer pr,evisión de ninguna
petición satisfaciente futura, sin el necesario conocimiento de la
COsa o del documento. Tanto es verdad, que la ley, en ningún mo­
mento se refiere a la "parte contraria". Al prever la exhibición de
la cosa, habló en "poder de otro", y cuando habla de un "terce­
ro" relativamente a documentos, quiere afirmar: "tercero en la
relación de der,echo material y no procesal".

Ovidio A. B. da Silva en uua de sus fecundas obras sobre el
proceso cautelar, insiste en que la exhibición preparatoria podrá
tener cautelar, pero solamente y cuando tuviere función probato­
ria. El ilustrado maestro, sin embargo, hace la distinción en la
propia disposición de la ley (art. 844, 1, II, III), con lo que no
concordamos, pues, en verdad, si se trata de exhibición para cono­
cer la cosa o documento, corno 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 exhibición de cosa mueble en poder de
otro, cuando la parte demuestre efectivo interés en conocer (art.
844, 1, segunda parte). El requiriente solicita, por ejemplo, ¡exa­
minar el funcionamiento de determinado vehículo que ocasionó
un accidente, del que se sospecha' fallaron los frenos, para que se
determine la posible responsabilidad del propietario. Se pide ex­
hibición de mercancías adquiridas para verificar la violación de
nombTIe o insignia. .

Puede aún el interés del actor, en la solicitud de exhibición"
fundamentarse en cosa que repute suya (art. 844, 1, primera par­
te). Aún así, aunque el conocimiento de la cosa pueda dar origen
a una petición reivindicatoria, la pretensión, continúa siendo de
mera exhibición. "Reputar una cosa como suya" no trae consigo
ninguna idea de certeza objetiva de la propiedad, sino de simple
cálculo, posibilidad, sospecha, certeza apenas íntima. Se exhibe,
para posiblemente, reivindicar. Si hub>ese absoluta certeza objeti­
va de la propiedad o de la identificación del bien, la exhibición no
sería necesaria. La lección de Pontesde Miranda, sobre el particu­
lar es irrespondible: "La exhibición de cosa mueble, para el que
pide verificar si ,es suya la cosa, no produce prueba; ni entrega de
la cosa: es aseguración, de la pretensión a conocer los datos de una
acción antes de proponerla. Incluirla en la clase de las exhibicio­
nes que corresponden a pretensión de aseguración de la prueba, no
es ciertamente, contra la naturaleza de las cosas; pues la prueba
se destin,a al convencimiento del juez y el actor está promovi'endo
la formación de elementos que puedan llevarlo al cumplimiento
de su obligación de afirmar y de probar". . ..

7. Parte pasiva de la acción donde se pide la exhibición será
siempre aquella que tiene la obligación de exhibir, por estar en
posesión 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, será irrelevate la presencia de quien pueda
ser el demandado en otro proceso de conocimiento o de ejecución.
Si se pretendiere constituir prueba contra cualquier persona, el ca­
so es de anticipación (arts. 846/851) Y no de exhibición.

En la solicitud de exhibición preparatoria podrá incluso haber
pericia sobre la cosa o documento. La finalidad, con todo, no es
probatoria, sino de esclamcimiento especial, que a veces no se ob­
tiene sino con, el auxilio de un técnico.

8. Por no ser acción propuesta con el fin de constituir prue­
ba, la oposición del demandado a exhibir la cosa .o documen-
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to no provoca la sanción procesal de presunción, de verdad de los
hechos (art. 359). Se aplican, cualquiera que sea id demandado
las disposiciones del artículo 362. Condenado a exhibir, si no lo hi·
ciere, se procede a la búsqueda y aprehensión de la cosa o docu­
mento.

9. No siendo medida cautelar, la solicitud de exhibición n,o
conlleva liminar. Relacionado con el propio proceso, sin embargo,
podrá haber cautela para facilitar su realización, desde que ocu­
rran los requisitos del "fumus boni iuris" y el "periculum in mO­
ra". Sería el caso, por ejemplo, de búsqueda y aprehensión 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 exhibición, el procedimiento incidental pro­
batorio (art. 854). Por no haber relación necesaria entre parte
pasiva de la solicitud de exhibición con la de cualquier otro pro­
ceso a illf;taurar, mejor que se usen indistintamente las reglas pro­
cedimentales de la exhibición contra tercero, no habiendo, por tan·
to, ningún perjuicio en que se apliquen las referentes a la parte.

Las normas subsidiarias aplicables en la exhibición prepara­
toria, son, apenas las procedimentales en lo pertinente; Normas pro':
cesales como las de "ficta confessio", por ej'emplo, aunque que­
pan, no tendrian aplicación, ya que se trata de normas de conse·
cuencias procesales y no procedimentales.

ll. La medida no es cautelar, pero está tratada en el Libro
del Proceso Cautelar, recibe el procedimiento y el mismo trata­
miento, en 10 que no contraríe las disposiciones expresas o los prin­
cipios propios. De ahí que el recurso de apelación contra la sen­
tencia sea en el efecto devolutivo (art. 520, V).

12. En la exhibición, no habiendo necesariamente identifi­
cación de la parte pasiva con la del consecuente proceso de cono­
cimiento o de ejecución, no se establece competencia por preven.
ción.

13. Siendo la medida satisfaciente y complementada con la
exhibición, no hay manera de que se pierda el tiempo, por ningu­
na razón. La exhibición no pierde su eficacia, aunque cualquier
proceso que de ella pueda originarse no se instaure en 30 días.

14. Exhibida la cosa o documento, debe levantarse auto, minu­
cioso en los datos que se quieran conocer. En caso de que sea ne·
cesario un peritazgo, para que el actor conozca los datos técnicos
necesarios, deberá constar en el auto.
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Si ocurre que el conocimiento que se pretende tener de la co­
sa o documento sólo se hace con el propio, sin posibilidad .de rela·
tó, de reproduccióll¡, como fotografía, diseño, etc, la parte, con fun·
damento en ·Ia exhibición y como medida cautelar de otro proceso
que pretende instaurar, debe, en seguida de la exhibición, promo·
ver la búsqueda y aprehensión, con todas las consecuencias de la
medida constrictiva, inclusive la de ser obligada a proponer la ac­
ción principal en 30 días (art. 806).

15. Haciendo 'la exhibición en atención a la solicitud, el de­
mandado queda exento de costas y honorarios de abogado, porque
cumplió el precepto len la única forma posible; no haciéndolo, con
contestación osin¡ ella, sufre el gravamen del vencido.

. 16. El demandado podrá presentar defensa, negando la obli­
gación de exhibir o afirmando que no está en posesión de la cosa
o documento, caso que e'l juez, en audiencia o fuera de ella, de­
cidirá.

La negativa de la obligación a exhibir sólo tendrá proceden­
cia, si d que contesta demuestra que el actor carece de interés en
la exhibición. En caso de que no lo haga, esto es, quedando demos.
trado que por el conocimiento de la cosa, podrán ser esclarecidos
hechos que comportan derecho u obligación del actor, y que, por
lo menos objetivamente, aún están bajo incertidumbre, 'la negativa
no se justifica. No puede el que constesta, por ejemplo, negar la
exhibición de máquina fabricada por el propio detentor o aún por
él simplemente adquirida, cuando el actor sospecha de la viola­
ción del privilegio de invención,

El requerido podrá excusarse de exhibir 'la cosa o documen­
to, por motivos lestablecidos en la ley (art. 363).

17. La exhibición podrá tener como objeto documento propio
o común, en poder de co-interesado, socio, comunero, acreedor o
deudor (art. 844, II), caso en el que se apliquen los mísmos prin­
cipios referentes a la exhibición de cosa. El contrato de arrenda-

'miento, por ejemplo, fue firmado en un s610 ,ejemplar o el de'l
arrendatario se extravió.

Al referirse al socio, la ley también admite la figura de la
sociedad de hecho o irregular, como la de dos ganaderos, que jun­
tando un capital común, o capita'l y trabajo, establecen una forma
de explotación conjunta.

Es también común que el acreedor o el deudor conserve do­
cumentos d,e interés exclusivo para la otra parte, o por lo menos
de interés común, como ocurre con las cuentas corrientes bancarias.
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El documento podrá estar en custodia de la persona que uo
tenga interés en su contenido, pero quedará siempre obligado a
exhibirlo, cuando el actor demostrare interés en 'la relación jurí­
dica que pueda ét informar (ar!. 844, II, segunda parte).

El tercero a que la ley se refiere no es definido en razón de
la relación procesal, sino del derecho material, esto es, es persona
que en, la guarda del documento, no tiene nada que ver, directa­
mente, con 'la pretensión del interesado.

La ley indica como tercero at inventariante" el albacea, el de­
positario o administrador de bienes ajenos (ar!. 844, II). La enu­
meración es simplemente ejemplificativa y la 1egitimidad del de­
tentor del documento se revela por las propias fina:lidades de la
exhibición. Si, por ¡ejemplo, el detentor tiene d documento bajo
custodia como representante de persona natural o jurídica, la ex­
hibición es responsabilidad de esta última, debiendo el repnesen­
tante ser citado como tal. Lo contrario ocurre cuando la so'licitud
tiende a esclarecer una sítuacíón >entre el interesado y la persona
que no sea la representada. Es el caso, por ejemplo, de ser el sín­
dico del condominio el demandado para exhibir documento rela­
tivoa las disposiciones convenciona'les de los comuneros.

. Para que la exhibición tenga procedencia, hasta que el actor
demuestre interés ¡en perfeccionar el hecho relativo a posibles re­
laciones jurídicas 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 exhibición, cuan­
do se trata de verificar hecho de interés para el requiriente.

Dentro de los casos permitidos, es posible la solicitud de ex·
hibiciól1 preparatoria de escritura comercial por entero, balances
y documentos archivados (art. 844, III).

Ori,entándose por las mismas reglas de la exhibición de cosa,
es posib'le, después de la presentación de los documentos, prueba
pericial, no para comprobar, sino para aclarar el hecho que esca·
pa a los conocimientos del 1ego, principalmente en el área de la
contabilidad.

También, es aconsejable que después de la exhibición, se de·
vuelvan los documentos que nunca deberán ser retenidos, ya que
la finalidad del procedimiento no es el de la aprehensión. podrá,
sin embargo, el juez, si lo considera conveniente, determinar que,
en los autos, se guarden copias relativas a ellos.
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18. No hay previsión para la exhibición de cosa o documen­
to como anticipación 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 tanlo la siguiente: ¿Es posib1e la exhi­
bición, 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?
j La respuesta es positiva!

La tey no prohibió la exhibición como prueba anticipada, pe­
ro tampoco la previó. Siendo, entretanto, la prueba medio legal
admitido, la anticipación se impone, desde que el interesado de­
muestre la posibilidad de buen éxito de su pret~sión o el peligro
de la frustración de la prueba, si no se produjere luego. No tra­
tándose sin embargo, de exbibición tipica, que por su propia de­
finición legal, es medida satisfaciente, la exhibición probatoria
cautelar es innominada y sigue el procedimiento común, aplicán.
dose naturalmente, por analogía, en lo que cupiere, las reglas pro­
cedimentales de la exhibición incideIJjtal (arts. 355/363).

Tratándose de prueba anticipada y n.o de simple presentación
judícial de cosa o documento para examen del interesado, 'la ex­
hibición atípica será hecho distintamente, o contra fa parte o con­
tra el teroero, como ocurre en el incidente común.

Si ,es la parte contraria la que detenta la cosa o el documen­
to, es aconsejable que se adopte el prooedimiento del art. 357. Si
la acción, es sin embargo, contra tercero, se adopta e'l procedimien­
to de los arts. 360/362, pero, si no hubiere aún proceso de cono­
cimiento instaurado, la parte deberá ser, necesariamente, citada
como litisconsorte, pudiendo inclusive contestar, so pena de que
contra ella no tenga eficacia la prueba producida.
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COMENTARIOS A LA REFORMA DEL
DECRETO 01 DE 1984

(Código Contencioso Administrativo)

Jorge Octavio Ramírez Ramírez *

1. El procedúniento ordinario 2. Reglas generales 3. El
procedimiento ordinario propiamente dicho 4. Las excep­
ciones 5. De los recursos ordinarios 6. El procedimiento
electoral y otros.

Con fundamento en la ley 30 de 1987, el gobiemo nacional
expidió una serie de decDetos que modificaron entre otros el De­
creto Ol de 1984 o Código Contencioso Administrativo.

La ley 30 de 1987, en!, su articulo primero otorgó entre otras
facultades al Presidente de la República para:

19 En los procesos administrativos suprimir el recurso ex·
traordinario de anulación y ampliar el de apelación, literal i., y

29 Simplificar el trámite de los procesos judiciales y ajus­
tarlo a la informática y a las técnicas modernas, literal c.

Con fundamento en tales atribuciones el gobieroo expidió dos
decretos leyes: '

El decreto 597 del 5 de abril de 1988, que suprimió el recur­
so extraordinario de anulación creado por el Decreto 01 de 1984
que se había convertido en una tercera instancia, y amplió la como
petencia funcional del Consejo de Estado mediante la regulación
de la cuantía' de las diversas pretensiones contencioso administra·
tivas.

* Magistrado del Tribunal Administrativo de Antioquia.
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Posteriormente dictó~el decreto 2304 de 1989, que buscaba
simplificar el trámite de los procesos.

An~es de entrar al tema debe advertirse que este decreto,en
las modificaciones que tocan con el proceso conltencioso adminis­
trativo, fne demandado ante la Corte SliPrema de Justicia, la que
ya se ba pronunciado sobre algunas de ellas, aunque en la gran
mayoría de los casos su examen se ha circunscrito a los cargos re·
lacionados en las deman~as y no a una confrontación total de ta­
les normas con la Constitución política, conforme a su reiterada
~esis de que tales fallos son definitivos pero no absolutos.

Así por ejemplo, la Corte ha declarado exequible el Decreto
2304 de 1989, en cuanto a la judicialidad de 10s procesos conten­
cioso administrativos, que permiten entonces al ejecutivo la modi­
ficación de los mismos con fundamento en la atribución antes vis­
ta, y en lo atinente al ejercicio de las facultades extraordinarias
otorgadas, ya que, según la Corte, no se agotan por el simple hecho
de su ejercicio, sÍJ:ro 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 facultades. (Véase sentencia de junio 12
de 1990, expediente número 2059, magistrado ponente doctor Fa­
bio Morón Díaz).

Otra aüotación' pn',liminar que se impone <lB' la ~ referente al
Decreto :2282 .M1989, que modifi"ó 'elC6digo deProcedihlieúto
Civil, aplicable: al proceso contérieiosoadministrativo, . decorifótc
midad con el arL 267 del Decreto 01 de 1984, en lo no.regulado
y que ~eá compatíble con el mísmo. Por ello tendremos que refe­
rirnos a algunas de sus disposiciorues. ~. ~

1. El procedimiento ordinario

La idea que primaba en la Comisión Asesora era la de sim­
plificar el trámite procesal en aspectos relacionados con la notifi"
cación al ministerio público, >el establecimiento de un proceso oro
dinario con reglas genera:Ies y especiales. la reducción de los re­
cursos ordinarios, la regulación de la potestad oficiosa. del juez ,en
materiaprobatoria, etc.

~ Dentro de este esquema,. ¿qué reformas se. presentaron?

El Decreto Ol de 1984, establecía un procedimiento ordina"
rio y unos procedimientos denomin¡ados especiales para las pre­
tensiones de reparación directa, las contractuales y las electorales.
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Dentro de los procesos especiales trataba también tos conflic­
tos de jurisdicción y competencia entre los organismos judiciales,
cuestión ésta que más que un proceso constituyente un incidente
especial.

Por el procedimiento ordinario entonces se rituaban los pro­
cesos relativos a las restantes pretensiones, tales como las de nu­
lidad, nulidad y restaMecimiento del derecho, según la denomi.
nación del Decreto 2304 de 1989 la acción de definición de cam­
petencias administrativas y la suspensión provisional en preven­
ción, ambas previstas en los artículos 88 y 153 del Código Conten­
cioso Administrativo.

Algunos problemas se presentaron con esta normatividad, val·
ga citar como ejemplo, lo que sucedía con tas, pretensiones contrac­
tuales y de reparación directa cuando se tramitaban por el proce­
dimiento ordinario: ¿se configuraba la nulidad procesal de trámi­
te indebido que consagraba el antiguo artículo 152 del C., de P. C.'?
¿En el procedimiento ordinario tenían aplicaciÓn figuras procesales
como la denuncia del pleito, el llamamiento en garantía, la recon­
vención o contrademarida y la intervp.nción ad·excludendum?··

En realidad, no se justificaba la existencia de tales procedi­
mientos especiales, porque las diferencias procedimentales no eran
de entidad.

Además, no se veía la razón por la cnal se tramitaban por el
procedimiento ordinario, cuestio"es incidentates, definición de como
petencias administrativas y aún la misma suspensión provisional
en prev.ención, que ya desapareció.

El Decreto 2304 dispuso entonces en su artículo 45, arl. 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 cartas de naturaleza, nu­
lidad y restablecimiento del derecho, reparación directa y las re­
ferentes a controversias contractuales administrativas, incluyendo
allí la nulidad de laudos arbitraJes, conserva"do sí disposiciones
especiales para algunos de ellos o reparación directa, contractua­
les y nulidad de cartas de naturaleza, artículos 217 y ss. y 221 y
ss.

Respecto de·' la d<3finición de competencias adminis~rativas

artículo 88 del C. C. A., y de los conflictos de jurisdicción o com­
petencia, consagra un trámite incidental, diferente para cada uno
de ellos, lo que en realidad agilizará la decisión de estos asuntos.
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Reitera que el procedimiento ordinario será la regla general
de aplicación, salvo norma expresa en! contrario.

Como procedimiento especial propiamente dicho, sólo que·
~ ,

da el relallvo a cuestiones electorales.

2. Reglas generales

Entrando propiamente a las normas del' procedimiento ordi­
nario, el Decreto 2304 cit"do, modificó una serie de disposiciones
denominadas por el Código Reglas Gen¡erates, artículos 135 y pos­
teriores, en la siguiente forma.

En cuanto a la demanda

a) El numeral 29 del artículo 137 del Decreto Ol de 1984,
lo que se demanda, disponia que en la demanda debía individuali­
zarse el acto con toda precisión "pudiéndose indicar también los
actos de trámite o los que fueron modificados o confirmados en In
vía gubernativa.

Tal disposición generó discusiones sobre cuál o cuáles eran
los actos que obligatoriamente debían impugnarse: si el acto defi­
nitivo, los que ponen fin a la actuación administrativa" los que de­
ciden el fondo del asunto o si los actos que desataban los recursos
gubernativos interpuestos,

El Decreto 2304, recogiendo la tesis última adoptada por el
Consejo de Estado, que modificó la expuesta en la sentencia del
28 de jurio de 1980 (véase extractos de jurisprudencia, primer se­
mestre de 1989, página 11), dispuso que si el acto definitivo fue
objeto de recursos por la vía 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
cursos.

Cuando el que d,esata los recursos sea revocatorio, sólo habrá
que demandar este último.

b) En cuanto a los anexos de la demanda, el decreto 2304
exige un anexo adicional a los que relacionaba el artículo 139,
consistente en la copia de la petición o del recurso interpuesto por
el administrado, con la fecha de su preseutacióu.
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Lo anterior, con el fin de que el juez, pueda de entrada esta­
blecer si se ha configurado el fenómeno del silencio administrati.
vo sustancial o procesal, el acto ficto o presuxito para efectos de
admitir 1á demanda, entve otras cosas porque las acciones de im·
pugnación de actos fictos están sometidas a un término de caduci·
dad de 4 meses a partir de la configuración del silencio negativo,
véase artículo 23 del Decveto 2304, incluido en el artículo 136
del Código Conltencioso Administrativo.

c) En lo relacionado con la presentación de la demanda el
decreto 2304 de 1989, no modificó el artículo 142 del Decreto 01
de 1984, como sí lo hizo el Decreto 2282 de 1989 con el artículo
84 del Código de Procedimiento Civil, en d sentido de que su pre·
sentación puede hacerse mediante comparecencia personal ante d
secretario de cualquier despacho judicial o ante notario de cual­
quier círculo, por quienes lo suscriban.

Así las cosas habría que concluir, ante la norma expresa ,del
Código Contencioso que la demanda administrativa so pe$ de su
inadmisión, tiene que ser presentada personalmente ante el secre­
tario del tribunal destinatario o ante juez onotariode su residencia,
si se halla en lugar distinto.

Evidentemente está mejor regulada la situación por el Código
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 judicial.

d) Respecto de la inadmisión ·de la demanda, el Decreto
2304, conserva el principio de que no se admitirá la que carezca
de los requisitos exigidos y que su presentación no interrumpe los
términos de caducidad de la acción.

Lo mismo ocurrirá, cnando se presente la falta de jurisdicción
o haya caducado la acción.

Conviene hacer las siguientes precisiones:

La inadmisión de la demanda en el proceso administrativo,
equivale a 10 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 acción se
.interrumpe con la presentación de la demanda en forma, pero esa
regla ha sufrido algnnas' modificaciones.

Una de esas modificaciones, es la relacionada con la correc·
ción de los defectos formales de la demanda..
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El Decreto 01 de 1984" sólo permitía la corrección de los de­
fectos de la demanda, es decir, }a posibilidad de subsanar los de­
fectos formales que esta presentara siempre que el término conce­
dido para el efecto (5 días) no quedara incluido dentro del de
caducidad. Si faltaban 5 días o menos para la expiración de la
caducidad y la demanda no re1U1lÍa los requisitos, el magistrado no
podía conceder término para su corrección sino que debía inad­
mitirla.

En la práctica esto implicaba que el término de caducidad
era inferior al que consagraba la ley.

Si bien es cierto que en algUl1as ocasiones se atemperó la ri­
gidez de la norma, otorgando al actor la posibilidad de corregir la
demanda en el plazo que faltaba para que operara la cadncidad,
aún cnando quedara comprendido en él, como lo hizo en varios
procesos el Tribunal Administrativo, no 10 es menos que esto sí
imponía una reforma legal.

Por eso el Decreto 2304 de 1989 dispuso que si la demanda.
se presenta dentro del término de caducidad, hasta el último día
el magistrado sustanciador expondrá sus defectos y concederá un
término de 5 días para que se subsanen.

Obviamente que si el actor no lo hace deberá. rechazarse, pero
si se subsanan los defectos la demandase admitirá y.se entenderá
interrumpido el término. de caducidad, aunque al momento de su
presentación esta no hubiere sido presentada en forma.

Lo mismo sucede en cuanto al presupuesto de la competencia.
El Decreto 2304 de 1989, conserva en líneas generales 10 que dis­
PQnía el Decreto 01 de 1984, esto es, que en caso de falta de com"
petencia, funCional o por el factor territorial que serían en prin­
cipio los dos posibles casos en la jurisdicción contencioso adminis­
trativa, debe enviarse el proceso ál competente, pero agrega que
para todos los efectos legales la fecha de presentación de la demanda
es la inicial, esto es, la fecha en el tribunal que ordena la remisión.
Esta será entonces la que determinará si hay o no caducidad de
la acción.

Obsérvese además que sólo se refiere ála falta de competen­
cia, no a la falta de jurisdicción, porque en este último caso lo
procedente es la ina:dmisión de la demanda, nO sólo. porque así lo
dispone el artículo 143 comentado, sino además porque el conflic­
to de jurisdicciones en el proceso contencioso administrativo no
puede ser provocado en forma ofiei~sa,conio sí puede suceder
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respecto de} conflicto de competencias. Así 10 autoriza para
este último caso, el nuevo texto del artículo 215 del Código Con­
tencioso Administrativo.

Anótase además que el auto que declare la ill¡competencia,
bien sea en un proceso de única o de primera ilL~tancia debe ser
dictado por la Sala o Sección y sólo es susceptible del recurso de
reposición, constituyendo entonces lina excepción a la regla ge­
neral contenida en el inciso final del artículo 143, en el cual, se­
gún se trate de la inadmisión de la demanda en un proceso de una
o dos instancias, el auto será dictado por la Sala o Sección por el
ponente.

Atal conclusión se llega armonizando dicho artículo 143 con
el 215, pues la declaración de incompetencia constituye en el fon­
do una provocación oficiosa del conflicto de competencia.

3. El procedimiento ordinario propiamente dicho

~ Concatenando estas normas generales, con las del procedi·
miento ordinario, artículo 206 y siguientes, respecto del auto ad·
misorio de la demanda, se encuentran algunas modificaciones:

En él debe ordenarse la notificación personal del auto admi­
sorio a la persona o personas (el artículo anterior hablaba de par­
ticulares únicamente) que según la demanda o los actos acusados
pueden tener interés divecto en los resultados del proceso.

Tal citación debe hacerse oficiosamente por el ponente, si se
deduoe de la demanda o los actos acusados, y se refiere no sola'
mente a los particulares como 'se interpretó en algunas ocasiones
COn la disposición anterior, sino también' a personas de derecho
público o a funcionarios en su calidad de tales.

La notificación a esos terceros simplemente varió en, cuanto
a los términos. El Código indicaba que si dentro de los 10 días
siguientes a aquél en que el demandante suministrara las expen·
sas para la notificación, esta no hubiere podido realizarse se acu­
dida, a petición de partes a la notificación por edicto, fijado en
la secvetaría por 10 días.y publicado 2 veces durante el mismo
término en periódicos de amplia circulación. Ellos fUeron redu­
cidos a cinco días. -
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Lo que ha generado polémica es la innovación o creación del
depósito 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. Expedien¡te 2056. Ponente: doctor Jaime
Sanín Greiffenstein.

La disposición y numeral 49 del artículo 207, impone al de.
mandante la obligación de depositar, en el término quec el magis­
trado señale, 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 lá ley, -artículo 16 Constitución Nacional-, ni
el principio consagrado en el artículo 58 de la Carta sobre la gra­
tuidad de la justicia, ni el debido proceso.

Que la disposición además se refiere a todas las personas sin
distinción alguna: "a todas aquellas personas que introduzcan de­
mandas contencioso administrativas que están obligadas a cubrir
las costas judiciales que se puedan causar", deber que en el pro­
ceso contencioso administrativo, corresponde únicamente a los par­
ticulares, por expresa disposición del artículo 171 del Código Con­
tencioso Administrativo.

Seg~n la sentencia, se fijan dos criterios para su señalamiento:
que se determinen prudencialmente y cuando hubiere lugar a ellos,
facultades que, "ciertamente entrañan alguna discrecionalidad pe­
ro que acompasan con las necesidades de su adecuada práctica y
que, pOl~ lo demás, no son extrañas a las competencias que la mis­
ma legislación positiva, guiada por las últimas tendencias del de­
recho procesal, concede a los jueces cada vez en forma más am­
plia".

Destacamos lo anterior porque la "determinación prudencial"
de los gastos ordinarios del proceso corresponde al juez administra­
tivo' según se deduce de la norma legal y del razonamiento de la
Corte.

De otro lado la oración "cu(J,ndo hub,iere lugar a ellos", nos
indica que hay procesos en los éuales no se generan gastos ordi­
narios, como es el caso y así lo expresa la Corte, de las pretensio­
nes de nulidad, de las electorales y en general de ras que podemos'
llamar contenciosos objetivos ode defensa de la legalidad.
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No obstante, dada la discrecionalidad d'e tal facultad será el
juez administrativo quien determinará si hay lugar a tales gastos,
aunque no vislumbramos un proceso administrativo ,distinto de los
an¡:eriores donde no se causen gastos ordinarios, entendiendo por
tales, aquellos que el demandante esté obligado a sufragar.

y está aMigado a sufragar el demandante los que la legisla­
ción contempla corno costas judiciates. Gastos ordinarios del pro­
ceso -asi lo dice la Corte-- son los que conocernos corno costas
judiciales: notificaciones, copias, portes, gastos necesarios para
la práctica de pruebas, inspecciones judiciales, dictámenes peri.
ciales, desplazamiento de testigos, agencias en derecho, etc.

En este orden de ideas la fijación prudencial de los gaJsOos,
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 -al"
tículos 387 y 393 numeral 3° del Código de Procedimiento Civil­
y dentro del principio de la razonabilidad aplicado a cada caso
concreto, pues habrá procesos donde no se presentarán todos es­
tos gastos, por cuenf,a del demanda:nte, o donde su causación será
mínima.

La modificación que se comenta no previó ronguna sanción
en caso de incumplimiento por parte del demandante de tal carga,
ni la Corte trató este punto en su sentencia, pero el Procurador Ge·
neral de la Nación en su concepto sí se refirió a tal cuestión, cri­
ticando la falta de técnica del gobierno al no contemplar los efec-
tos que acarrea la falta del depósito ordenado. '

En realidad no se contempló expresamente la sanción o el efec­
to que genera su incumplimiento. No puede hablarse de inadmisión
de la demanda, porque su constitución se ordena en tal providen­
cia y tampoco podría decretarse la perención del proceso -artícu­
lo 148 del Código Conteu~ioso Administrativo- porque esta su­
pone. que exista proceso, el que sólo surge con la notificación del
auto admisoriQ de la demanda.

Sin embargo, sí existe un remedio procesal compatible a mi
juicio con el proceso administrativo, se trata del previsto en el ar­
tículo 90 dd Código de Procedimiento Civil.

De la lectura de este artículo se colige que cuando el auto ad­
misario uose notifique al demaildado dentro de los 120 días si­
guientes a la notificación al actor de la admisión, sólo se interrum­
-pirá la caducidad cuando se surta la notificación a la eventual par­
te opositora.
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Corno con cargo a tal depósito deberán hacerse las diligencias
de notificación, si el demandante no consigna o constituye el de­
pósito no podrá surtirse la notificación y por ende nll ~e interrum­
pirá la caducidad.

Esta sería entonces otra modificación respecto de la regla ge­
neral de interrupción de la caducidad, la presentación de la de­
maIlda en forma, y la consecuencia jurídica del incumplimiento
del depósito.

Podría pensarse también en la facultad del juez de sancionar
con multas, al demandante renuente a cumplir la orden de depó­
sito, si se dan los supuestos previstos en el artículo 39 del Código
de Procedimiento Civil.

Esta sería en términos generales la correcta interpretación de
la norma, pero él gobierno, acudiendo a su potestad reglamenta­
ria, expidió el Decreto número 2867 de 1989, donde dispuso lo
siguiente:

I. Define corno gastos ordinarios del prooeso los relaciona-'
dos con notificaciones, publicaciones, copias, edictos, comunica­
ciones telegráficas y correo aéreo.

La definición corno se ve es incompleta, porque quedan fuera
otros conceptos que también son gastos ordinarios del proceso de
c<;mformidad con el Código de Procedimie1J<to Civil.

II. Limita el monto máximo del depósito a la suma de $
20.000,00 reajustables en un 20% cada año.

Si es la ley la que concede al magistrado la facultad de fijar
el monto de los gastos, ¿sí podrán determinarse por decreto regla­
mentario? Por lo menos sí surgen dudas muy razonables sobre la
Iegalidad de tal disposición. Más aúnh podría 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 administrativo, 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
actor, este se abstiene de pagarlos y si bien su cobro puede adelan­
tarse ejecutivamente, lo cierto es que los peritos no -inician el pro­
ceso de cobro, ven burlados sus honorarios y además se muesran
renuentes a colaborar con el juez en futuros peritazgos.
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Este depósito entonces podría subsanar este problema, pero
como el monto máximo de gastos según el Decreto reglamentario,
es de $ 20.000,00, él ni siquiera alcanzará para cubrir los hono­
rarios de los auxiliares.

lII. El decreto reglamentario además, impone algunos de­
beres a Ios Secretarios de los Tribunales o de las Secciones, tales
como Ias de llevar libros de contabilidad, otorgamien~o de pólizas,
apertura y manejo de cuenta corriente, cuestiones estas que si bien
no pueden calificarse como ilegales, sí recargan el trabajo e im­
ponen funciones que suponen por lo men¡os conocimientos conta­
bles mínimos.

Además, si la intención general de la Reforma Judicial es
crear para la rama jurisdiccional una organización admin¡istrati­
va, donde cierto tipo de organismos cumplan tales funciones, ¿pa­
ra qué se sigue dispersando su manejo?

Por último, creemos que en este punto de los "gastos ordina­
rios del prooeso" el fallo de la Corte es definitivo y absoluto, to­
da vez que la Corporació4 en su fallo dice: "para concluir, el que
se exija un depósito anticipado, que es un simple mecanismo para
sufragar costas, no viola el debido prooeso ni ninguna otra norma
constitucional", las subrayas no son del texto.

La notificación¡ del auto admisorio de la demanda, también
sufrió variaciones.

Esta providencia debe notificarse personalmente al Ministe­
rio Público, al igual que todas las providencias que Se dicten en
el curso del proceso, artículo 127 del Código Contencioso Admi"
nistrativo, y a la parte demandada.

Si no puede n¡otificarse personalmente al demandado se acu­
de a una notificación 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
ción personal al representante legal de la entidad o a su delegado. En;
este caso el mismo día se entiende surtida Ia notificación personal
y a partir del día siguiente empezará a correr el término deejecu­
toria del auto admisorio, recuérdese que contra. esta providencia
cabe, por regla general el recurso de reposición_

¿Cuándo debe practicarse esta notificación subsidiaria? Cuan­
do n,o Sl')a posible hacer la notificación personal y para ello deben
efectuarse todas las diligencias posibles para surtirla.

. -
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En los asuntos de orden nacional que se tramitan en los Tri·
bunales, a excepción de Cundinamarca, la notificación a los repre­
sentan!es legales debe hacerse por conducto del funcionario de ma­
yor jerarquía de la entidad demandada en el respectivo departa­
mento o en su defecto por el gobernador.

En tal caso la notificación se entenderá surtida transcurridos
5 días de la corresp0n,~iente diligencia.

Debe entenderse que "en su defecto" se notificará al goberna·
dor, cuando no exista un funcionario d'e mayor jerarquía de la en·'
tidad nacional dema!jdada en el respectivo departamento.

Si no es posible surtir la notificación con el funcionario de
mayor jerarquía o el gobernador, la única solución lógica esacu­
dir a la notificación subsidiaria por aviso, entendi,endo, eI1; tal caSO
que la notificación solo se entiende surtida 5 días después de prac­
ticada la misma.

Cuando la entidad nacional delega por acto administrativo en
funcionarios con sede en el Departamento la facultad de notificar­
se de las demandas y de constituir apoderados, la notificación se
surte en la primera forma, esto es por notificación personal y sub·
sidiariamente por aviso.

El término de fijación¡ en lista, además, fue reducido de 10
a 5 días.

En cuanto a los recursos contra las providencias que pueden
dictarse en esta etapa del proceso, la situación es la sigui'ente:

Contra el auto admisorio de la demanda, salvo cuando en él
se resuelva también solicitud de suspensión provisional sólo cabe
el recurso de reposición por tratarse de un auto de trámite dictado
por el ponente artículo 180 del Código Contencioso Administrati·
vo. En el caso de la suspensión provisional, si el proceso es de úni­
ca instan,cia el auto lo debe dictar la Sala, se trata de auto inter­
locutorio, y contra él sólo cabe el recurso de. reposición -artículo
180 y 201-. Si el proceso es de primera instancia, también lo
dictará la Sala y contra él cabe el recurso de apelación -artículo
181 !jumeral 2 y 207 Código Contencioso Administra#vo-.

Respecto del auto que ordena corregir los defectos, sólo cabe
el recurso de reposición, trátese de proceso de única o deprimen;
instancia. Esto por disposición expresa del artículo 143 del Códi­
go Contencioso Administrativo.
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En lo que toca con el auto que inadmita la demanda, creemos
que en procesos de única in¡stancia debe ser dictado por el ponente,
y el mismo será susceptible del recurso de súplica.

En procesos de dos instancias, será dictado por la Sala y sus­
ceptible de apelación.

Hay que advertir que la anterior enunciación puede ser dis·
cutible, porque -yeso es uno de los grandes defectos del Código
Contencioso y su reforma- no existe, como sí lo hay en, el Códi·
go de Procedimiento Civil -artículo 29- una norma que deter­
mine cuáles providencias dicta la Sala o Sección y cuáles el ma·
gistrado sustanciador.

La apelación o la súplica del auto que inadmite la deman:b,
cuando se han exigido previamente requisitos, comprende a éste
último, por aplicación del artículo 85, inciso final del Código de
Procedimiento Civil.

Otra figura nueva que seguramente generará controversia es
la introducida por el Decreto 2282 de 1989 al artículo 88 del Có­
digo de Procedimiento Civil, la "sustitución de la demanda".

Veamos, el Código Contencioso Administrativo contempla en
su artículo 208 la aclaración y corrección de la demanda,' pero
en cuanto a su retiro hay que acudir al artículo 88 del Código de
Procedimiento Civil.

Este artículo 88 modificado, habla no sólo del retiro, sirio de
la sustitución de la demanda. Si por sustitución de la demanda se
entiende la facultad del actor de variar totalmente las pretensiones
y poder reemplazarlas por otras totalmente distintas de las inicia­
les. ¿Podrá utilizar dicha facultad en el proceso contencioso? Pa·
ra contestar tal interrogante deberá acudirse a la regla ya expues·
ta: la compatibilidad de las normas procesales civiles con el pro­
ceso contencioso administrativo, porqne tal mecanismo podría con·
vertirse en una forma de burlar los términos de caducidad de la

,pretensión que consagra el artículo 136 del Decreto 01 de 1984.

El Decreto 2304 de 1989, no trató ninguno de estos puntos,
sólo dispuso que la aclaración o corrección de la demanda debía
notificarse nuevamente al curador ad.litem, si los terceros inte­
resados .estuvieren representados por él.

No era necesario porque ya ese tercero es parte y obviamelljte
la nueva' actuación debe surtirse con todas las partes del proceso.

Sob])e la contestación de la demanda, el artículo 68' deL De·
creto 2304,. derogó entre otras normas el artículo 145 del Código
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Contencioso Administrativo ~ que ordenaba apreciar como indicio
en conltra det demandado, siempre que no fuera entidad pública,
la falta de contestación de la demanda. Creemos que tal derogato­
ria implica· entonces que la falta de contestación de la demanda no
tiene ninguna trascendencia probatoria en el proceso administra­
tivo.

En materia de intervención de terceros, el Decreto, insiste en
que los terceros, sólo pueden intervenir como coadyuvantes o im­
puguantes-.terceros típicos del proceso administrativo- en los
procesos de simple nulidad. En los demás procesos, tal calidad,
coadyuvante o impugnante, sólo se reconocerá a quien demuestre
un interés directo.

Para las pretensiones contractuales y de reparación directa,
existe disposición especial respecto de otros terceros llamamiento
en garantía y la denuncia del pleito, etc., artículo 217 (1).

Se desaprovechó, la oportunidad de hacer claridad sobre la
intervención de terceros en otro tipo de procesos, verbigracia en los
de restablecimi,ento del derecho, donde también pueden tener apli­
cación figuras como la del litis consorcio, la intervención, ad·exclu­
dendum, etc.., plles el punto ha ,generllcdo discusiones, aunque el
Consejo de Estado ya ha reconocido ~ su operancia -Proceso de
Seguros de Estado S. A. contra las Empresas Públicas de Mede·
Hín, auto de marzo 9 de 1988- Sección Tercera expediente nÚ­
mero 4.913. Extractos marzo de 1988, página 130.

Además, la modificación del artículo 217, respecto de los
procesos contractuales y de repáración directa, introduce un ele­
mento de confusión al expresar que ellas -tales figuras- serán
procedentes, siempre que ello ~ea compatible COn la índole o nn;'
turoleza de la jurisdicción Contencioso Administrativo.

En el régimen de pruebas, la única inodificación fue la refe­
rente a la facultad oficiosa de decretar pruebas, qne en el Decreto
01 de 1984, se podían ordenar oficiosamente al momento de de­
cretar las solicitadas. por las partes o antes de otorgar el traslado
para alegar. pruebas todas que debían ser decretadas por el ma·
gistrado sustanciador.

1) El Decreto 2304 de 1989, artíeulo55, modificó también el artículo 218
del C. C. A., que se refiere al desistimiento .y a- la ~transacción en las

pretensiones contractuales y de reparación directa. Tal disposición -.:.-el
artículo 55- fue declarado inexequible por IaCorte Suprema de Justicia:
Sentencia del 20 de julio de 1990. Exp. 2068 Ponente: Dr. Fabio Morón D.
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Con la modificación pueden decretarse pruebas de oficio por
el ponente, en cualquiera de las instancias, en el auto que decreta
pruebas, o en la oportm,idad procesal de decidir, es decir, antes
de dictar sentencia, y en este último caso sólo para esclarecer pun­
tos oscuros o dudosos del proceso, mediante providencia que debe
dictar la sala o sección, no susceptib1e de ningún recurso.

La modificación es conveniell¡te, porque tal como estaba re·
gnlada en el Decreto 01 de 1984 era improbable el uso de tal fa­
cultad. . . !

En lo relacionado con la admisibilidad, práctica y valoración
de la prueba; se aplica el Código de Procedimiento Civil, tal como
lo disponía originalmente el Decreto Ol de 1984.

En cnanto a la etapa de traslados para alegar se adicionó y
precisó la disposiciólJ¡ existente, en el sentido de qne el traslado al
fiscal será por diez días, término que no aparecía en el Decreto 01
de 1984.

¿Será este término perentorio y preclusivo? Ante el texto mo­
dificado del artículo 211 del Código Contencioso Administrativo,
tal interrogante debe responderse en forma afirmativa.

Las audiencias públicas, reguladas por el artículo 147 del
Código Contencioso Administrativo se solicitarán ya durante el
traslado para alegar y se practicarán antes de que el prooeso entre
a despacho para sentencia.

Cambió entonces el momento para su petición y práctica.

4. Las excepczones

Durante la vigencia de la Ley 167 de 1941· tanto las excep­
, ciones previas como las de fondo se resolvían en la sentencia.

El Decreto 01 de 1984, dispuso en sn artículo 163 que la ex­
cepción previa podía alegarse como motivo de nulidad, como ra·
zón para recurrir y como excepción de fondo, lo que permitía en·
tonres que fuera decidida antes de la sentencia.

Tal disposición además fue precisada por la jurisprudencia
en el sentido de que podían alegarse como causa de nulidad, ra­
zón para recurrir o como excepción de fondo, cuando efectivamen-
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te constituyeran tal, es decir, que sólo podían alegarse, para citar
un ejemplo, como causales de nulidad aquellas excepciones pre­
vias que constituyeran nulidad procesal y así respecto de las otras.

El Decreto 2304, derogó 1'1 artículo 163 del Código Conte",
cioso Administrativo que se refería a las excepciones previas.

¿Qué pasa entonces con las excepciones previas en el proce­
so contencioso administrativo? ¿habrá que acudir al Código de
Procedimiento Civil?, ¿tendrá que tramitarse incidente de excep­
cion¡es previas? ¿se decidirán en la sentencia?

La premisa fundamental en 'esta materia es que la excepción
previa como tal, es decir aquella que ataca el procedimiento mismo
y es materia de especial y previo pronunciamiento, no existe en
el proceso contencioso administrativo.

Así las cosas, no habrá que acudir al Código de Procedimien­
to Civil y mucho menos tramitar incidente de excepciones previas.

Las excepciones previas, tal como sucedía en la Ley 167 de.
1941 deben entonces declararse o decidirse en la sentencia de fondo.

. Idea que se reafirma si se lee el artículo 166 del Decreto 01
de 1984 que dispone tramitar como incidentes sólo las cuestiones
accesorias que se presenten dentro del proceso y que el Código
expresamente ordene tramitar en esa forma, dentro de las cuales no
se mencionan las excepciones previas, y los artículos 164 y 170 que
ordenan resolver en la sentencia todlls las excepciones probad-as, aun­
que no hayan sido expresamente alegadas (1).

No obstante, nada impide que si una excepción previa está
considerada como causal de nulidad -artículo 140 Código de Pro­
cedimiento Civil-, ella sea alegada como tal ell¡ el proceso, o en
el evento de no ser causa de nulidad, alegada como razón para
recurrir del auto admisorio o como excepción para decidir en la
sentencia, según el caso. .

A nuestro juicio se debió acudir al Código de Procedimiento
Civil, en lo atinente a la regulacióll¡ de las eX(lepciones previas o
por lo menos, consa¡¡rar un incidente de excepciones previas, de
previo pronunciamiento, por obvias razones de economía procesal.

1) El Código de Procedimiento Civil -:-Artículo 306, exige ql1e las excep­
ciones de prescripción, compensación y nulidad relativa deben pro-.

ponerse para que puedan ser declaradas por el juez.
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5. Los recursos ordinarios

La única modificación se refirió al recurso ordinario de sú­
plica, cuando era una de las materias que mayor claridad requería.

El Decreto 2304 de 1989 dispuso que la súplica procede con­
tra "los autos interlocutorios dictados por el ponente en todas las
instancias".

¿Cuáles serán los autos interlocutorios dictados por el po·
nente?

En ,este aspecto, tampoco se aprovechó la oportul\idad para
fijar una regla general de competencia de la Sala o Sección y dd
ponente, cuestión que habría despejado todas las dudas y error,es
que ocurren en materia de recursos en el proceso administrativo.

Recuérdese que sólo en casos aislados -el de suspensión pro­
visional, por ejemplo- se determina el, órgano que debe emitir
la providencia.

El Proyecto presentado por la Comisión Asesora indicaha -que
providencias eran susceptihles de reposición -los autos de trámi.
te dictados por el ponente-, cuáles de apelación -en los que in­
cluía los autos interlocutorios dictados con fundamento en institu­
ciones de Procedimiento Civil- y cuáles de súplica, lo que indi-

, rectamente permitía fijarla.

De todo ello sólo fue recogido en el Decreto lo referente al
recurso de súplica.

En materia de recursos entonces, la situación es la siguiente:

a) Reposición: contra los autos de trámite que dicten el
ponente y los inJerlocutorios dictados por la Sala o Sección del Con·
sejo de Estado, o por la Sala o Secci'ón del Tribunal cuando no sean
susceptibles de apelación.

b) Súplica: contra los autos interlocutorios proferidos por
el ponente.

c) Apelación: contra los enunciados en el artículo 181 del
Código Contencioso Administrativo.

¿La enumeración' es taxatiya?

¿Cabrá tal recurso, en el caso de autos interlocutorios qne s-e
dicten 'para figuras procesales que por remisión se rigen por el Có·
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digo de Procedimiento Civil? ¿En materia de nulidades y de inter·
vención de terceros por ejemplo?

En este punto se han presentado tesis contrarias, aún entre las
mismas Secciones del Consejo de Estado. La tesis que parece ser
la más acertada es la que sostiene que dicha relación ,es enuncia­
tiva, y que sí es procedente el recurso de apelación, en las cuestio­
nes en que hay remisión al Código de Procedimiento Civil, caso
de la nulidad por ejemplo, entre otras cosas, agregaríamos, por­
que la Ley de facultades -la 30 de 1987- no solamente facultó
al gobierlJ;O para simplificar el trámite, sino para ampliar el re­
curso de apelación.

No obstante, la reforma parece dar a entender que dicha re·
lación es taxativa, confróntese el texto actual y el original del De­
creto 01 de 1984.

El trámite de la segunda instancia de las sentencias ante el
Consejo de Estado, tuvo algunas modificaciones:

Reducción de los términos para la sustentación del recurso,'
para el concepto fiscal y para la resolución del recurso. En cuanto
a la apelación de autos, varió la oportunidad para su sustentación
al determinar que esta debe hacerse, so pena de deserción, en un
término de tres días, previo o anterior a la admisión del recurso.

Antes, la sustentación se hacía con posterioridad a la admi.
sión del recurso.

Un aspecto que no se há examinado, es el efecto en que debe
otorgarse el recurso de apelación, pues salvo el caso de la suspen­
sión provisional, el Código Contencioso no contiene una regla so­
bre el particular. Habrá que acudir entonces al Código 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 enumeración del artículo 181 del Código Conten·
cioso Administrativo, porque si se considera enunciativa habrá
que mirar qué efecto prevé el Código de Procedimiento Civil res·
pecto de cada providencia en particular.

6. El procedimiento electoral y otros

De otro lado, en esta síntesis de la reforma, bien vale la pena
destacar algunas modificaciones introducidas al procedimiento es-
pecial electoral, así: '
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a) En materia de intervención de terceros permite la inter,
vención de cualquier persona como coadyuvante o impngnador.

Recuérdese que la Ley 96/85, artículo 69, exigía en estos
casos la demostración de un interés directo en el juicio, restringien.
do entonces la participación de terceros, cuando la pretensióllj en
este tipo de asunto siempre se ha calificado como pública u ob·
jetiva.

b) En materia de desistimiento.

Prohibe el desistimiento en este tipo de procesos.

El artículo 69, Ley 96/85, citado permitía el desistimiento
de intervinientes y demandantes, en este último caso previa acepo
tación del Ministerio Público.

c) En materia de pruebas.

Prohibe comisionar para su práctica, tratándose del Consejo
de Estado las que se practiquen en el lugar de su sede y en el caso
de los tribunales las que se practiquen dentro de su jurísdicción.

La anterior prohibición según el artículo 68 de la Ley 96/85,
modificado era sólo .en el caso de impugnación de Corporaciones
de elección popular.

En relación con el proceso electoral, surgió al prilljCipio de la
expedición del Decreto 2304, la duda sobre la existencia de laca·
ducidad de la acción electoral, toda vez que en la nueva redacción
del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, se. había
suprimido, el último inciso que se refería a la caducidad de la
acción electoral.

No obstante, COI1 fundamento en la Ley 14 de 1988, se ha di.
cho que la caducidad de la acción electoral no desapareció.

En los procesos por jurisdicción coactiva la tramitación de
'apelaciones e incidentes de excepciones se hará de conformídad con
el Código de Procedimiento Civil. atendiendo las normas del pro­
ceso de ejecución.

La disposición original -artículo 252- establecía que en
tales asuntos se aplicaría' lo dispuesto en el Código Contencíoso
para el procedimiento ordinario, en lo pertinente, en lo demás el
Código de Prodimiento Civil.

Para finalizar', adviértase que el Decreto 2304 de 1989 modi­
ficó también la parte primera del Códi¡w Contencioso que se re·
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fiere al procedimiento administrativo y a la vía gubernativa, nor·
mas que fueron, declaradas inexequib1es por la Corte Suprema de
Justici,,\, veáse sentencia de junio 20 de 1990. Magistrado Po­
nente: Doctor Fabio Morón Díaz -y además modificó los artícu­
los referentes a las pretensiones- artículos 83 y siguientes, que
no son objeto de este artículo.
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El Centro de Estudios de Derecho ProceQ/,
tiene por objeto la profundización en el
estudio del derecho procesal, su divulga­
ción y sostenimiento de su vigencia en
la actividad forense, por cualesquiera me­
dios licitos como elaboración de trabajos
individuales y colectivos, publicaciones,
conferencias, cursos, etc.


