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PRESENTACION

1. Esta es una obra total, indispensable, la mas completa
sobre la teoria del proceso. Es omnicomprensiva, pues tiene la
pretensién, lograda, de incluir todos los procesos (civil, penal,
laboral, etc.), como para demostrar que el derecho no tiene com-
partimientos separados, que es Unicoy que sus grandes lineas se
aplican en todo su ambito.

2. Silo manifestado no fuera suficiente, esta obra es el “‘pina-
culo” de un autor indiscutido, Hernando Devis Echandia, el mas
importante procesalista de América, en la plenitud de su carrera.
En esta edicion se ha reelaborado y reformulado toda la teoria
general del proceso,-con independencia de las diferencias y los
codigos de procedimiento (tanto de la Argentina como del extran-
jero). Sin lugar a dudas, cabe hacer ya una distincion, antes de
esta obra fundamental y después de ella. No puede construirse
ningun edificio teorético del proceso ni comprender su practica de
todos los dias con prescindencia de ella. Sirve tanto al juez, jurista
0 abogado extranjero como argentino, pues ella encierra, con la
simpleza de quien ha llegado a la esencia de las ideas, todo ese
cumulo de conceptos y herramientas sin los cuales no es posible
entender el proceso ni la relacién procesal.

3. Hemos de enumerar sucintamente algunos de los conteni-
dos de este libro, para dar una idea de la magnitud y profundidad
de los temas tratados.

4. Definia Couture la carga procesal como una situacion
juridica instituida en la ley, consistente en el requerimiento de una
conducta de realizaciéon facultativa, normalmente establecida en
interés del propio sujeto, y cuya omision trae aparejada una con-
secuencia gravosa para él (Fundamentos del derecho procesal civil,
3aed., p. 211). Devis Echandia, afinando ese concepto, indica que
tiene dos peculiaridades que la distinguen: s6lo surgen para las
partes y algunos terceros, nunca para el juez, y su no ejercicio
acarrea consecuencias procesales desfavorables, que pueden reper-
cutir también desfavorablemente sobre los derechos sustanciales
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que en el proceso se ventilan. EIl perfil de la carga queda, pues,
precisamente determinado.

5. En cuanto al principio dispositivo, el autor deja sentadas
las bases inconmovibles de un nuevo derecho mas humano, mas
apartado de la lid y cercano a la verdad material. El juez ya no
debe ser un simple espectador que se limita a dar la razén al
vencedor. Expresa Devis Echandia que ejecutar sentencia es ob-
tener una sentencia que se acomode a la verdad y al derecho, es
cuestion de interés social, cualquiera que sea la rama del derecho
objetivo a que corresponda la cuestion que constituye el objeto del
proceso: penal, civil, laboral, etc.

6. En materia de oralidad, Devis Echandia representa el
equilibrio perfectoy remarca las bondades y virtudes de uno u otro
sistema (oralidad-escritura). Somos, por esencia, partidarios del
procedimiento oral, pero no cerramos los ojos a las ventajas ni a
los inconvenientes. Con acierto se sefiala que el procedimiento
escrito prolonga en demasia el curso del proceso; permite el abuso
de los recursos y medios encaminados a dilatar el litigio; sirve de
medio para crear confusion en eljuez y en la contraparte, y a veces
hace aparecer lo accidental como esencial. En el oral, la concen-
tracion e inmediacién operan de manera perfecta. Es que, como
dijimos en otra oportunidad, ;como es posible que los jueces sen-
tencien cuestiones de familia sin conversar con las partes y sus
hijos? Es que podrian tratar a un menor como un objeto al que,
por cuestiones procesales, asignan a uno u otro padre segin la
lucha que —aun separados, por ejemplo— siguen sosteniendo entre
ellos. El hijo resulta asi “una pelota” con la que sejuegay se utiliza
para inferir heridas al ex cdnyuge, sin tener en cuenta que al Unico
que lastiman es al propio hijo. Muchos problemas se solucionarian
si en lugar de ver escritos se vieran personas. Es decir, si en lugar
de escritos a maquina, en hojas de 22 x 32 cm, a doble espacio,
se tuvieran a la vista las personas a que se refieren. Las desven-
tajas de la oralidad estan dadas por el mayor costo y el mayor
namero de jueces. Empero no dejan de sefialarse las bondades
totales de la oralidad, la que es méas conveniente aun en materia
penal. Sefialamos como las nuevas reformas en materia procesal
penal en la Argentina estan enderezadas al predominio de la
oralidad.

7. EIl autor esboza notablemente las bondades del esquema
de doble instancia, pues la doctrina y la legislacién universales
han establecido la organizacion jerarquica en la administracién
de justicia, con el fin de que, como regla general, todo proceso sea
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conocido por dos jueces de distinta jerarquia si los interesados lo
requieren oportunamente mediante el recurso de apelacion.

8. En sentido estricto, Devis Echandia comprende porjuris-
diccién la funcién publica de administrar justicia, emanada de la
soberania del Estado y ejercida por un érgano especial. Existe un
interés social en heterocomponer las controversias e imponer la
decisién como acto emanado de un poder supremo, que no admite
otro por encima de él.

9. Parrafos excepcionales vierte el autor cuando se refiere a
la designaciéon de los jueces y a la carrera judicial, lo cual revela
lo hondo que ha calado en nuestros sentimientos y conceptos es-
trictamente latinoamericanos. Asi, cuando dice que el sistema de
designacion por los superiores jerarquicos del mismo 6rgano ju-
risdiccional es, sin duda, el que mejor garantiza la independencia
y apoliticidad de los funcionarios y se presta a una superior se-
leccién de los candidatos, libre de los intereses politicos.

Rescatamos el sabio concepto que le merece la promocién por
el tiempo, en la funcidn, por la realidad que trasunta. Aclara que
la promocidén no puede ser el resultado simple del cumplimiento
de un cierto tiempo en el desempefio del cargo, como sucede en la
carrera militar, porque la consecuencia podria ser el imperio de
la mediocridad, con catastroficos efectos.

10. EI fin del proceso es la realizacién del derecho mediante
la actuacién de la ley en los casos concretosy con miras a satisfacer
el interés general. Eso nos devuelve la finalidad al proceso, aunque,
como lo destacamos, el Unico fin tangible de la norma procesal es
garantizar la defensa en juicio (art. 18 de la C.N.) (Nulidades
procesales, Edit. Universidad, 2aed., 1983, p. 352, n° 18S).

11. Ahina ha manifestado que en el juicio voluntario las
partes actian de comun acuerdo y s6lo requieren la intervencion
del juez para consolidar una situacion juridica. En el juicio con-
tencioso, por el contrario, se supone una controversia, que se
desarrolla ante el juez por los tramitesy con las solemnidades que
las leyes procesales prescriben (Tratado tedrico-préactico de derecho
procesal civil y comercial, Edit. Ediar, Bs. As., 2aed., t. 1, p. 466,
n° 26). De Santo, siguiendo a Cario Carli, clasifica a los procesos
Voluntarios como parajudiciales (El proceso civil, Edit. Universi-
dad, Bs. As., 1982, t. 1, p. 10).

Lo ciertoy concreto es que la diferencia fundamental consiste
en la inexistencia de partes, ya sea por no haber controversia o por
estar hecho el proceso en interés de alguien. Con toda propiedad,
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Devis Echandia remata el concepto con la sencillez de los grandes
maestros, al expresar que en el proceso de jurisdiccién voluntaria
las voluntades de las partes estan unidas y persiguen una decla-
racién comun.

12. Destaca el caracter complejo de la relacién juridica pro-
cesal, por la multiplicidad de relaciones que vinculan a las partes
y al juez.

13. Accion —expresa el autor— es el derecho publico, civico,
subjetivo, abstracto y auténomo, que tiene toda persona natural
ojuridica, para obtener la aplicacion de lajurisdicciéon del Estado
a un caso concreto mediante una sentencia, a través de un proceso,
o para pedir que se inicie la investigacion penal previa al proceso.
Es de notar que rescata el interés particular y el interés publico
que siempre existen en la pacifica solucion del litigio.

14. La simple negacion de los hechos y el derecho, en la
oposicidon del demandado, se incluye en las llamadas defensas. La
afirmacién de hechos distintos o de modalidades de los mismos
hechos se consideran, para el autor, excepciones.

15. Deslinda correctamente los conceptos de legitimacién
sustancial y procesal. Prefiere hablar de capacidad general y
especial para ciertos actos procesales y no de “legitimatio ad
processum”.

16. Para la concepcion del maestro Chiovenda es parte el que
demanda en nombre propio (0 en cuyo nombre es demandada) una
actuacion de ley, y aquel frente al cual ésta es demandada (Prin-
cipios de derecho procesal civil, t. Il, p. 6). Tal concepto es man-
tenido por Dsvis Echandia, quien resalta el derecho a no tener
razon del esquema ckwvendiano de la accidon. Para ser parte basta
demandar, inclusive tein“raria y absurdamente, o aparecer de-
mandado.

17. En materia de litisconsorcio el aitOr bucea en el enorme
océano de contradicciones que rodea la figura, estructurando ideas
claras y precisas. Asi, al referirse al litisconsorcio necesario, in-
dica, por ejemplo, que la suerte de los distintos litiscoH”ortes
necesarios sea comun e interdependiente. Esto trae como conse-
cuencia que los recursos interpuestos por cualquiera de ellos fa-
vorezcan o perjudiquen a los demas.

18. En materia de terceros examina todos los supuestos hasta
agotar el tema. La intervencion de terceros en el proceso de cono-
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cimiento se da en forma voluntaria u obligada e implica asumir
el caréacter o calidad de parte (arts. 90 a 96 C.P.N. y C.P.B.A)).
Asi, la norma explicita que el tercero podra intervenir en calidad
de parte (art. 90 C.P.N.y C.P.B.A.). Es que varias razones pueden
determinar a una de las partes a dirigirse a un tercero para
complicarlo en mayor o menor grado, con una u otra figura, en
el pleito pendiente (José Chiovenda, Principios... cit., t. Il, p. 714
y ss., parr. 90). Entre esos casos de intervencion —en el caso
obligada— citaba Chiovenda la “litis denuntiatio” (la denuncia del
pleito), “laudatio o nominatio auctoris” (indicacion del poseedor
mediato), el llamamiento del tercero pretendiente y “la chiamata
in garanzia” (llamada en garantia). Todos estos supuestos han
recibido el debido tratamiento.

19. Los actos procesales son simplemente actos juridicos que
inician el proceso u ocurren en él, o son consecuencia de éste para
el cumplimiento de la sentencia con intervencion del juez. Asombra
el poder de sintesis de la definicién, pues no podria darse otra
mejor en menor cantidad de palabras.

20. Con exactitud trata los requisitos de la demanday, entre
ellos, se refiere a las teorias de 'laindividualizaciony sustanciacion
de los hechos. Indica que la doctrina moderna considera suficiente
para el éxito de la demanda la indicacion de ioS k?chos necesarios
‘para individualizar o identificar la accion que se propone Es
la teoria de la individualizacion, a la cual se opone la de la
sustanciacion que es mas rigurosa y exige indicar todos los hechos
qgue fundamentan el derecho que se hace valer.

21. Segun el autor, el concepto moderno de “litis contestatio”
la ubica como el momento en que queda configurado el litigio para
resolver.

22. Si bien no surge evidente la posicion que asume Devis
Echandia en materia de “exequatur” su criterio es amplio. Es
decir, y para realizar una breve resefia, debemos indicar que la
cuestion paso6 de la hostilidad a la cortesia y, luego, al universa-
lismo de Savigny. Tras la regresién de Anzilotti, con su naciona-
lizacion de las sentencias, la tercera escuela —con Cappelletti a
la cabeza (T.as sentencias y las normas extranjeras en el proceso
civil, ps. 55y ss.)— vuelve a la comunidad juridica de naciones
con un fondo comun legislativo, que significo el universalismo de
Savigny (ver nuestro Tratado de la ejecucién, Edit. Universidad,
Bs. As., t II-A). Sefala el autor que se entiende por “exequatur”
el requisito que deben llenar las sentencias dictadas en un pais
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para tener cumplimiento en otro. Se denomina también proceso de
deliberacién o de reconocimiento o de homologacién. Con toda
razon indica que el proceso de “exequatur” es una condicion para
el cumplimiento de la sentencia, pero no es un acto constitutivo
de su eficacia o valor que lo tiene por si misma.

23. En materia de congruencia se trata detenidamente la
incongruencia por “plus o ultra petita” (“Ne eat judex ultra petita
partium), por “extra petita” (“Ne eat judex extra petita partium”)
y por “citra petita” (“Ne eatjudex citra petita partium”). Entiende
por congruencia o consonancia el principio normativo que delimita
el contenido de las resoluciones judiciales que deben proferirse de
acuerdo con el sentido y alcance de las peticiones formuladas por
las partes (en lo civil, laboral y contencioso-administrativo) o de
los cargos o imputaciones penales formulados contra el sindicado
o imputado. Adviértase el estudio total de la congruencia en el
proceso civil y en el penal, lo cual aquilata, como vimos, el valor
de la obra. Por otra parte, la contradiccion logica que revela la
incongruencia estd implicita en la definicion que se da.

24. EI bien juzgado, lo que el juez decide, una vez firme la
decision, tiene efectos de cosa juzgada. Como ensefi6 Chiovenda,
no hay nada de necesario ni absoluto en el instituto, el que sélo
se mantiene por razones de seguridad juridica o utilidad. Interesa
mas el juez en cuanto decide que en cuanto razona, pues la sen-
tencia es un acto de autoridad estatal que se independiza, como
la obra del artista, del juez que la dicté. Siguiendo estas ideas,
Devis Echandia expresa que el fundamento o la razoén juridica de
la cosa juzgada, que explica por qué existe y se impone con su
inmutabilidad y su definitividad tanto a los jueces como a las
partes, esta en la potestad jurisdiccional del Estado, de la que
emana el poder suficiente para imponer, en la forma como el
legislador lo desee, los efectosy la eficacia de la sentencia definitiva
y de otras providencias a las cuales les otorgue los mismos efectos
de cosa juzgada.

25. En los limites de la cosa juzgada destaca los casos de
valor absoluto (erga omnes) que excepcionan el caréacter relativo
de la misma. Entre ellos sefiala los que modifican el estado civil
o0 establecen uno nuevo, las sentencias en procesos promovidos por
accion popular, los actos homologatorios, las sentencias penales de
absolucién, etc.

26. EI proceso fraudulento es una de las excepciones mas
notorias a la inmutabilidad de la cosa juzgada, ya sea como re-
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curso de revisién o como accion autébnoma. Lo define Devis Echan-
dia indicando que se presenta cuando la sentencia ha sido pro-
ducto del fraude, la violencia, la colusién o el cohecho, cuando
después de pronunciada se recobran piezas decisivas retenidas por
fuerza mayor o por obra de la parte favorecida; cuando hubo
colusion u otra maniobra fraudulenta de las partes, en perjuicio
de terceros... Ello nos hace recordar el famoso leading-case, que
realza lajusticia argentina, “Campbell Davidson, Juan c. Provin-
cia de Buenos Aires”, en el cual nuestra CSN dijo que las senten-
cias fraudulentas o dictadas en virtud de cohecho, violencia u otra
maquinacién son revisables sin que lo impida el principio de la
cosa juzgada, pues la razén de justicia exige que el delito com-
probado no rinda beneficios (1912171, “L.L.”, t 142, p. 296).

27. Nuestro Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
ha aceptado el recurso de consulta, y a este respecto, el art. 253
bis, texto segln ley 22.434, establece que en el proceso de decla-
racion de demencia, si la sentencia que la decreta no fuera apelada
se elevara en consulta. La camara resolveréa previa vista al asesor
de menores e incapaces y sin otra sustanciacion. Con toda propie-
dad define Devis Echandia el instituto al explicitar que tiene lugar
la consulta de la sentencia cuando el legislador dispone que ésta
sea necesaria y oficiosamente revisada por el superior, sin lo cual
no se ejecutaria. No se trata de un recurso, puesto que nadie lo
interpone, y no rige, para la competencia del superior y el alcance
de la decisidn que adopte, el principio de la “reformatio in pejus”,
que opera en la apelaciéon. No cabe agregar nada a este concepto
impecable.

28. Hemos definido la inexistencia como el acto al que le
faltan los presupuestos procesales para constituir una relacién
juridica procesal (Nulidades... cit., p. 45, n° 18). EIl autor reconoce
la categoria de los actos inexistentes y le asigna una adecuada
posicion en relacién con la nulidad, pues el acto inexistente, a
diferencia del nulo, no se convalida por falta de impugnacion.

29. En el ordenamiento procesal democratico no caben “mis-
terios”. El derecho es, o debe ser, certeza (Manuel Ibafiez Frocham,
Tratado de los recursos en el proceso civil, 4aed., p. 443, nota 637).
No nos encontramos ante resortes misteriosos ni esotéricos (del
griego, esoterikos, interior, oculto, secreto. Dicese de la doctrina
en que los sabios de la antigiedad no iniciaban sino a muy pocos
de sus discipulos; Larousse universal, tercera tirada, t. 2, p. 88).
Devis Echandia con la fuerza de la simplicidad, en algunos casos,
y con la profundidad de su visién del derecho es un ejemplo de
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como no se pierde grandeza al develar los “secretos” del proceso
de una manera que sea perfectamente comprensible, aun para los
recién iniciados. No hay nada dificil ni suficientemente abstracto
gue no haya sido concretamente explicado.

30. No nos encontramos ante una obra de derecho procesal
o sobre el proceso, estamos ante un libro definitivo, que revela la
sintesis del pensamiento de un grande. En pocas oportunidades
nos hemos sentido, en consecuencia, tan gratificados por la pre-
sentacién de una obra de tal colosal envergadura.

Luis A rmando Rodriguez
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Capitulo |

NOCION, NATURALEZA, CARACTERISTICAS,
IMPORTANCIA, OBJETO Y FIN DEL
DERECHO PROCESAL

1 Nocidn y razén de ser del derecho procesal.

Sabemos que no puede concebirse la existencia de una so-
ciedad humana sin conflictos de intereses y de derechos, porque
las normas juridicas que la reglamentan son susceptibles de ser
violadas.

Ante tales hechos, Unicamente caben dos soluciones: o per-
mitir que cada uno persiga su defensa y busque aplicar lo que
entienda ser su justicia, personal y directamente; o atribuir al
Estado la facultad de dirimir tales controversias.

De ahi la existencia del derecho procesal, que en cuanto a su
origen o causa primaria, responde a una necesidad que es la de
encauzar la acciéon de los asociados en el deseo de proteger sus
intereses contra terceros y contra el mismo grupo, bien sea en
presencia de una amenaza o de un hecho perturbatorio consumado.

Precisamente, una de las caracteristicas esenciales de toda
sociedad organizada es la reglamentacion de la facultad de des-
atar los conflictos entre las personas o de reparar lesiones y
sancionar los ilicitos, con base en dos principios: la restriccion de
tal facultad al Estado y la determinacién de normas para su
ejercicio.

Esa facultad es, por parte del Estado, una emanacion de su
soberania para la tutela del orden juridico, lo que trae dos con-
secuencias: la de rechazar su uso por los particulares, y la de que
cada Estado oponga a los otros su ejercicio en forma exclusiva
respecto de sus asociados y dentro de su territorio, con las limi-
taciones y extensiones que veremos al tratar de los limites de la
jurisdiccion (véase num. 16).

Pero no quiere decir esto que la Unica funcién del derecho
procesal sea la de desatar conflictos o prevenirlos, pues al desa-
rrollarse y perfeccionarse en las sociedades modernas, ha exten-
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dido sus normas a actos muy numerosos, en los cuales la idea de
un choque de interesas no existe 1(véase nums. 25-27).

2. Naturaleza y caracteristicas del derecho procesal y de
las normas procesales.

Podemos decir que en un principio los pueblos se interesan
mas de las normas que definen sus derechos, que de las encar-
gadas de regular la manera de hacerlos efectivos, y lo cierto es
que cuando el estudio de la ciencia juridica en aquella parte
alcanza grados de elevada proporcion, poca es todavia la atencién
que se le presta a esta ultima.

Por este motivo, los que llamamos clasicos del derecho con-
sideraban esa rama de la ciencia juridica como secundaria y el
derecho procesal como accesorio y adjetivo, en oposicidon al derecho
civil y penal, que era para ellos el principal y sustantivo. Este
criterio lo encontramos inclusive en juristas de este siglo.

Debemos rechazar por absurdas tales clasificaciones o dis-
tinciones. El derecho procesal constituye hoy, gracias al esfuerzo
de los procesalistas modernos (véase nim. 10), una rama propia
e independiente del derecho, no un acapite del civil o penal, dotada
de sus propios principios fundamentales, con un rico contenido
doctrinario. De sus normas se deducen verdaderos derechos y
obligaciones de naturaleza especial.

Mas aceptable es la clasificacion de derecho material o sus-
tancial y derecho procesal, fundandose en que éste reglamenta las
exigencias sociales, principalmente por el aspecto de la forma 2
0 porque sirve de instrumento para aplicar la ley, pero sin que
signifique esto que su importancia sea secundaria. Ademas, hay
normas procesales de caracter sustancial (véase nam. 7), pues el
derecho procesal desarrolla los principios de origen constitucional
que regulan la administracién de justicia, la tutela del orden
juridico y la tutela de la libertad y la dignidad del hombre y de
sus derechos fundamentales 2hbis

Las normas procesales son normas medios, porque sirven de
medio para la aplicacién o realizacion de las normas objetivas

1 Francesco Carnelutti: Sistema, Buenos Aires, 1944, t. I, nims. 72, 89 y 96;
Devis Echandia: Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, Madrid, 1966, p. 4.

2 Carnelutti: ob. cit., t. I, nim. 26; Ugo Rocco: Trattato di diritto pro-
cessuale civile, Torino, 1966, t. I, ps. 186-187.

2 Hs Devis Echandia: El derecho procesal como instrumento para la tutela
de la libertad y la dignidad humanas, en el Libro Homenaje a Eduardo J. Couture,
Montevideo, 1977, y en “Revista de la Universidad de El Rosario”, diciembre 1977.
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materiales; y son normas instrumentales, porque sirven de ins-
trumento para la realizacion del derecho objetivo en los casos
concretos.

Es indispensable tener en cuenta que no es la ubicacién de
la norma en determinado cédigo lo que determina su naturaleza;
porque dentro de los codigos procesales se encuentran normas
materiales o sustanciales, como también normas procesales en el
Codigo Civil y en el de Comercio e inclusive en la Constitucion
Nacional, como las que regulan el funcionamiento del 6rgano
judicial.

El derecho procesal, por el hecho de referirse a una de las
funciones esenciales del Estado, es un derecho publico 3 con todas
las consecuencias que esto acarrea; es decir, sus normas son de
orden publico; no pueden derogarse por acuerdo entre las partes
interesadas; son generalmente de imperativo cumplimiento y
prevalecen en cada pais sobre las leyes extranjeras.

Sin embargo, existen excepciones, pues algunas normas
procesales, expresamente consagradas en los cédigos de pro-
cedimiento, tales como las que determinan a quién le corresponde
pagar las costas o los derechos de remuneracién de secuestres,
peritos o testigos, son claramente de derecho privado y de interés
particular; por eso las partes pueden renunciar a las costas y
los peritos a sus honorarios; otras normas son dispositivas y las
partes pueden renunciar a su aplicacion, como las que ordenan
ciertos traslados. Pero éstas son excepciones y por regla general
son de imperativo cumplimiento, salvo autorizacion expresa de
la ley.

En conclusion, el derecho procesal es un derecho publico,
formal, instrumental y de medio, autdnomo, de principal impor-
tancia, y de imperativo cumplimiento, salvo las mencionadas
excepciones.

3. Definicion del derecho procesal.

El derecho procesal puede definirse como la rama del dere-
cho que estudia el conjunto de normas y principios que regulan
la funcién jurisdiccional del Estado en todos sus aspectos y que
por tanto fijan el procedimiento que se ha de seguir para obtener
la actuacion del derecho positivo en los casos concretos, y que
determinan las personas que deben someterse a lajurisdiccion del
Estado y los funcionarios encargados de ejercerla.

3 Ver citas anteriores.
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La actuacion del derecho positivo puede ocurrir en la solu-
cién de un conflicto, en la investigacién y sancion de un hecho
ilicito, en su prevencion, en la defensa contra su posible repeticién,
en el cumplimiento de una formalidad o declaraciéon y en la
satisfaccion coactiva de un derecho.

4. Importancia del derecho procesal.

La importancia del derecho procesal es extraordinaria,
puesto que por una parte regula el ejercicio de la soberania del
Estado aplicada a la funcion jurisdiccional, es decir, a administrar
justicia a los particulares, a las personas juridicas de derecho
privado y a las entidades publicas en sus relaciones con aquéllas
y entre ellas mismas (incluyendo el mismo Estado); y por otra
parte establece el conjunto de principios que debe encauzar,
garantizar y hacer efectiva la accion de los asociados para la
proteccién de su vida, su dignidad, su libertad, su patrimonio y
sus derechos de toda clase, frente a los terceros, al Estado mismo
y a las entidades publicas que de éste emanan, bien sea cuando
surge una simple amenaza o en presencia de un hecho consumado.

Sin organizacién jurisdiccional no puede haber orden social
ni Estado de derecho, y aquélla no se concibe sin el derecho
procesal, asi sea incipiente o rudimentario. A medida que se
desarrolla éste, se perfecciona aquélla.

Gracias al derecho procesal se elimina la justicia privada,
gue es barbarie, y el Estado puede obtener y garantizar la armonia
y la paz sociales. Sin aquél serian imposibles éstas, porque las
normas juridicas que conforman el derecho positivo son por esen-
cia violables y por tanto también los derechos y las obligaciones
que de ellas emanan, de manera que es indispensable el derecho
procesal para regular los efectos de esas violaciones y la manera
de restablecer los derechos y las situaciones juridicas vulneradas.
Por esta razon, el derecho sustancial seria innocuo sin el proce-
dimiento legal para su tutela y restablecimiento, y no se concibe
un derecho subjetivo sin la accién para originar el proceso median-
te el cual se pueda conseguir su amparo y su satisfaccién (sin que
esto signifique que solo tenga accién quien sea titular del derecho,
como veremos en el capitulo XI).

Aparece asi claramente que el derecho procesal es el instru-
mento juridico para la defensa de la vida, la libertad, la dignidad
y los derechos subjetivos individuales y sociales, como también de
los derechos del Estado y de las entidades en que éste se divide
frente a los particulares y a las personas juridicas de derecho
privado. Es casi lo mismo no tener derechos sustanciales que no



N aturaleza y caracteristicas del derecho procesal 43

poder obtener su tutela y su satisfaccion mediante el proceso,
puesto que aquéllos son por esencia violables.

5. Objeto y fin del derecho procesal.

De lo dicho en los nimeros anteriores resulta cual es el
objeto y el fin del derecho procesal. Su objeto es regular la funcion
jurisdiccional del Estado: a) en la solucién de conflictos entre
particulares y de éstos con el Estado y sus entidades y funciona-
rios; b) en la declaracion de certeza de ciertos derechos subjetivos
o de situaciones juridicas concretas cuando la ley lo exige como
formalidad para su ejercicio o su reconocimiento; c) en la inves-
tigacion y sancién de hechos ilicitos de naturaleza penal; d) en
la prevencién de esos hechos ilicitos; e¢) en la tutela del orden
juridico constitucional frente a las leyes comunes y del orden legal
frente a los actos de la administracién; f) en la tutela de la libertad
individual4, de la dignidad de las personas y de sus derechos que
la constitucidon y las leyes les otorgan 4his

El fin del derecho procesal es garantizar la tutela del orden
juridico y por tanto la armonia y la paz sociales, mediante la
realizacion pacifica, imparcial y justa del derecho objetivo abstrac-
to en los casos concretos, gracias al ejercicio de la funcion juris-
diccional del Estado a través de funcionarios publicos especiali-
zados.

6. Unidad del derecho procesal y sus diversas ramas.

El derecho procesal es uno solo, puesto que regula en general
la funcion jurisdiccional del Estado, y sus principios fundamen-
tales son comunes a todas sus ramas. Sin embargo, de acuerdo
con la naturaleza de las normas en conflicto o cuya aplicacion se
solicita, puede dividirse en derecho procesal civil, penal, conten-
cioso-administrativo, del trabajo, coactivo o fiscal. Esto en Colom-
bia, porque en otros paises existen otras ramas 5. La evolucién del
derecho en general conduce légicamente hacia su especializacién
y diversificacion, a medida que se complican y se transforman los

4 Mauro Cappelletti: Lajurisdiccion constitucional de la Libertad, México,
1961, Imprenta Universitaria.

mbu £)evis Echandia: EIl derecho procesal como instrumento para la tutela
de la libertad y la dignidad humanas, citado.

5 Devis Echandia: Tratado de Derecho Procesal Civil, Bogota, 1961, t. I,
ndms. 67-82.
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fendmenos sociales de todo orden que debe regular. Esto opera con
mayor razon en el derecho procesal. Pero su unidad exige que se
estudien en conjunto y con un criterio comdn sus principios ge-
nerales, y ésta es la razon del curso de la teoria general del
proceso.

7. Derechos, facultades, obligaciones, deberes y cargas
procesales.

La naturaleza de derecho publico que corresponde al derecho
procesal no es incompatible con su caracter de fuente de derechos
subjetivos, porque al lado de los derechos individuales privados
existen los derechos individuales publicos. Por eso podemos ha-
blar, por ejemplo, de los derechos de accion y de contradiccion, de
recurrir y de probar. También la relacion juridica procesal impone
a las partes o sujetos verdaderas obligaciones que deben tener
cumplimiento en el desarrollo del proceso, como las de pagar
costas a la otra parte y honorarios a los peritos o secuestres y de
cancelar ciertos arbitrios fiscales. Igualmente, las partes estan
sujetas a ejecutar ciertos actos en el proceso, cuya falta trae
consecuencias mas o menos graves, como la pérdida de una opor-
tunidad procesal o de un derecho procesal como el de designar un
perito o un secuestre, o bien la ejecutoria de una sentencia o de
otra providencia adversa, e inclusive la pérdida del proceso, sin
que exista verdadero deber o una obligacion; durante la marcha
del proceso son innumerables las ocasiones en que corresponde a
la parte ejercitar determinado acto, cuya omisiéon le traera la
pérdida de una oportunidad procesal; es lo que se denomina cargas
procesales. Y existen algunos deberes, como el de testimoniar los
terceros, los de lealtad y buena fe, de respetar a los jueces y
obedecer sus dérdenes, cuyo incumplimiento conlleva multas, con-
dena a indemnizar perjuicios e inclusive arrestos (véase los nams.
25, 219, 220).

De lo anterior se deduce que al lado de las nociones de
derechos, deberes y obligaciones procesales subjetivas, o sea, de
aquellos que corresponden o vinculan a las partes dentro del
proceso, como consecuencia de la relacion juridica procesal existen
cargas procesales nacidas y originadas en el proceso, cuya realidad
es indiscutible (véase num. 218).

Los derechos procesales tienen estas caracteristicas: a)
emanan de las normas juridicas procesales; b) son derechos pu-
blicos y no privados, muchos de ellos de origen constitucional,
salvo los de caracter patrimonial como el derecho a cobrar las
costas del proceso o los honorarios de los auxiliares de la justicia,
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como peritos o secuestres; ¢) son oponibles al mismo Estado y su
violacién significa una arbitrariedad y un acto ilicito; d) surgen
con ocasion del proceso y se ejercen en él o para iniciarlo; e)
corresponden a las partes y a algunos terceros. Ejemplos: los
derechos de accién, de contradiccion, de probar, de recurrir, de
concurrir a un proceso como interviniente 6.

Los deberes procesales tienen estas caracteristicas: a) ema-
nan de las normas procesales; b) son de derecho publico; c) surgen
con ocasién del proceso, bien sea como consecuencia del ejercicio
del derecho de accion que lo origina o del derecho de contradiccién
del demandado o imputado, o de su tramite; d) corresponden al
juez, las partes y los terceros, segun el caso; e) dan lugar a san-
ciones y a coercion para su cumplimiento. Ejemplo: del juez: el
de atender el ejercicio del derecho de accién contenido en la
demanda o la denuncia o querella penal, el de proveer oportuna-
mente a las peticiones que se le formulen, el de citar y oir al
demandado o sindicado, el de obrar con imparcialidad, honestidad
y en los términos que la ley sefiala (véase nims. 160-165); de las
partes’, el de obrar con lealtad y buena fe en sus actuaciones
procesales, el de prestarle colaboraciéon al juez y no obstruir las
diligencias judiciales; de los terceros: concurrir a testimoniar,
declarar con buena fe y veracidad, obedecer las 6rdenes del juez
como la de presentar documentos y otras cosas muebles en su
poder para su exhibicion y permitir el acceso a los inmuebles.

Las obligaciones procesales tienen las caracteristicas a, b,
c, e, de los deberes procesales, pero sélo surgen para las partes
y los terceros. Se diferencian de éstos en que correlativamente
existe un derecho subjetivo de alguna persona o del Estado para
qgue el acto se cumpla y para recibir sus beneficios, y tienen un
contenido patrimonial. Ejemplos: las de cancelar las costas del
proceso y los honorarios de los auxiliares de la justicia, la de
pagar el recargo del impuesto de timbre o papel sellado cuando
se utilizé6 comdn 7.

Las facultades procesales tienen estas caracteristicas: a)
emanan de las normas procesales; b) son de derecho publico; c)
surgen con ocasion del proceso; d) corresponden al juez, a las
partes y a terceros, segun el caso; e) no se pueden exigir coerci-
tivamente, ni su ejercicio da ocasioén a sanciones; f) su no ejercicio

6 Eduardo Couture: Estudios de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires,
1948, t. I, p. 22; Ugo Rocco: ob. cit, t I, p. 182.

7 Ugo Rocco, ob. cit, t. I, ps. 145-146. Una buena distincién entre obliga-
ciones, deberes y cargas procesales, hizo la Corte Suprema colombiana, en sen-
tencia del 8 de noviembre de 1972, “G. J.”, nums. 2358-2363, t. CXLIII, ps. 241-
243.
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tampoco acarrea consecuencias desfavorables. Ejemplos: del juez:
la de citar a terceros para vincularlos al proceso por su iniciativa
oficiosa, la de decretar pruebas de oficio cuando la ley lo autoriza
e investigar oficiosamente toda sospecha de fraude en el proceso
de que conoce (pero como el ejercicio de estas dos facultades
constituye un deber segun el art. 37 del C. de P. C., nim. 4, cuando
resulte indispensable para la verificacion de los hechos importan-
tes que se investigan o para evitar fraudes y colusiones procesales,
su no ejercicio es una falta), la de imponer sanciones disciplinarias
a quienes les falten el respeto o desobedezcan sus 6rdenes; de las
partes: la de recusar al juez o a peritos (porque puede que no
sufran perjuicio si no lo hacen, ya que éstos pueden obrar correc-
tamente a pesar de que exista la causal), la de designar apoderado
en los asuntos que por ley no requieren esa asesoria, la de designar
ciertos auxiliares (como partidores, sindicos, etc.) cuando la ley
lo permite 8

Las cargas procesales tienen las caracteristicas a, b, c, e, de
las facultades, en razén de que corresponden, lo mismo que éstas
y los derechos, al grupo de las relaciones juridicas activas; pero
tienen dos peculiaridades que las distinguen: s6lo surgen para las
partes y algunos terceros, nunca para el juez, y su no ejercicio
acarrea consecuencias procesales desfavorables, que pueden re-
percutir también desfavorablemente sobre los derechos sustancia-
les que en el proceso se ventilan (incluyendo en éstos el de libertad
del sindicado o imputado, en el proceso penal). Ejemplos: la de
formular la demanda en debida forma y en oportunidad, para
impedir la caducidad de la accién o la prescripcién del derecho
sustancial, la de contestar la demanda para el demandado, la de
probar los hechos de los cuales pretende deducir el demandante
el derecho sustancial reclamado o su excepcion el demandado, la
de recurrir contra las providencias desfavorables que estén equi-
vocadas (véase num. 218) 9

8 Devis Echandia: Teoria General de la Prueba Judicial, Buenos Aires,
1970, 1972, 1974, 1976, nam. 121.

9 Leo Rosenberg: La carga de la prueba, Buenos Aires, 1956, ps. 49-53;
Gian Antonio Micheli: La carga de la prueba, Buenos Aires, 1961, ps. 59-104.
Carnelutti: Sistema, ed. cit, t. I, p. 52, y t Il, ps. 68-74, y Teoria general del
derecho, Madrid, 1955, ps. 215-224; Couture: Estudios, ed. cit, t. Il, ps. 143y 157-
158; Silva Melero: La prueba procesal, Madrid, 1963, t. I, ps. 90-91; Devis Echan-
dia: Teoria General de la Prueba Judicial, ed. cit.,, num. 126.
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8. Fuentes del derecho procesal. Manera de llenar los
vacios de los codigos de procedimiento.

Las fuentes reales del derecho procesal no difieren, como es
obvio, de las del derecho en general, y su evoluciéon es debida a
factores de orden politico, econémico y social, pero la fuerza que
modela con mayor rigor sus orientaciones es la econémica y dentro
de ésta las relaciones de clase principalmente; por eso, cuando una
nueva clase llega al poder, cambian las instituciones juridicas. En
cuanto a las fuentes formales, si bien la ley, la costumbre y la
jurisprudencia pueden en principio considerarse aplicables, la
verdad es que por razén del caracter publico del derecho procesal
es la ley la reguladora principal de la actividad judicial.

Gran influencia tiene en el sistema procesal consagrado en
las leyes para la organizacidon de la justicia judicial, la ideologia
politica vigente en cada pais, principalmente con respecto a la
justicia social y a la consiguiente proteccion de los débiles y pobres
en busca de una real y préactica igualdad de oportunidades para
la tutela de sus derechos, su libertad, su vida donde exista la pena
de muerte y su dignidad 9hbis

Sin embargo, no debe desecharse el valor de la jurispruden-
cia en derecho procesal, pues es ella la encargada de resolver la
incoherencia y la oscuridad de los textos legales, de armonizarlos,
de llenar sus vacios, y, lo que es méas importante, de desarrollar
la doctrina que se contenga en los principios que consagra y de
ir haciendo penetrar a través de ellos las nuevas concepciones. Se
identifican en realidad la jurisprudencia y la costumbre judicial,
pues aquélla crea a ésta.

En verdad son muchos los problemas que surgen en el curso
de los procesos y que no encuentran solucion directa en la ley, pero
que la jurisprudencia debe resolver (véase nums. 17-20).

9 Devis Echandia: Justicia Judicial y Justicia Social, en Estudios de
Derecho Procesal, tomo Il, ps. 553 a 556, Edit. ABC, Bogot4, 1980.



Capitulo I1

HISTORIA DE LOS SISTEMAS PROCESALES
Y DEL DERECHO PROCESAL

9. Nacimiento del derecho procesal.

El nacimiento del derecho procesal se origina cuando apa-
rece el principio de que es ilicito hacerse justicia por propia mano
y que los particulares deben someter sus conflictos al jefe del
grupo social; nociéon que comienza a desarrollarse cuando se acepta
que la autoridad debe someterse a normas previas para adminis-
trar justicia.

En un principio se atendié a la necesidad de resolver los
conflictos de caréacter penal y los que se originaban entre parti-
culares a causa de oposicion de intereses; pero poco a poco se fue
extendiendo su aplicacion a la soluciéon de muchos problemas que
no conllevan conflicto entre partes opuestas y que responden por
lo general a la idea de proteger a los débiles e incapaces (como
los casos de interdiccion, nombramiento de curadores, licencias
para enajenar bienes inmuebles de menores) o la regulacién de
ciertos efectos juridicos (como la tradicién por causa de muerte
mediante el proceso de sucesidon). De esta manera se regula la
declaracion, constitucion, ejecucion, reglamentacién o tutela de los
derechos, y de la libertad y la dignidad del hombre, y la realizacion
de formalidades necesarias para ciertos actos juridicos, no sola-
mente en las relaciones de los ciudadanos entre si, sino también
de éstos con el Estado e inclusive entre las diversas entidades en
que se divide 9ter.

9 tr Devis Echandia: EI Derecho Procesal como instrumento para la tutela
de la dignidad y la libertad humanas, en Estudios de Derecho Procesal, tomo I,
ps. 163 a 186, Editorial ABC, Bogota, 1979.

4 - Devis Echandia: Teoriageneral del proceso.
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10. Historia del derecho procesal.

Examinaremos ahora la evolucién del derecho procesal pro-
piamente dicho, como rama de la ciencia juridica.

a) Periodo exegético o de los procedimentalistas.

Con excepcion de unos pocos trabajos parciales de finales del
siglo XIX, puede decirse que hasta comienzos del siglo XX en
Europa y hasta hace pocos afios en Iberoamérica, se ensefié so-
lamente procedimientos, o sea, la simple mecanica de los tramites,
mediante una explicacion exegética del contenido de los cddigos.
Por tanto, es la etapa del nacimiento del derecho procesal en las
diversas ramas. Son ejemplo Mattirolo en Italia, Manresa y
Navarro en Espafia, y casi todos los franceses.

b) Periodo del verdadero derecho procesal y de la escuela-
cientifica.

En ese periodo se elaboran los principios, fundamentos e
instituciones del derecho procesal, especialmente desde el punto
de vista de la rama civil, que es la de mayor florecimiento y que
todavia se conserva a la cabeza del movimiento cientifico; sin
embargo, en los Gltimos treinta afios ha habido un notable desa-
rrollo del derecho procesal penal. El derecho procesal adquiere
categoria de verdadera ciencia especializada y se convierte en una
de las ramas mas importantes de la ciencia juridica.

i) La escuela alemana.

Nace en 1856 y 1857 con la polémica Windschei y Muther
sobre la accién en el derecho romano desde el punto de vista del
derecho actual, que produjo tres trabajos reunidos luego en un
volumen. Representan el nacimiento del derecho procesal moder-
no. Viene luego la obra de Von Bulow sobre “las excepciones y los
presupuestos procesales”, en 1868, que da bases mas firmes a esta
nueva rama del derecho. Mas tarde aparece, ya en este siglo, la
gran obra de James Goldschmidt, el mas grande de todos los
procesalistas alemanes hasta el momento; primero su libro EI
proceso como situacion juridica: Critica del pensamiento procesal,
publicado en 1915 en Berlin; luego su Derecho Procesal Civil,
aparecido en 1919, y posteriormente su Teoria General del Pro-
ceso. Y como seguidores de aquél sobresalen Leo Rosenberg, Kisch,
Lent y otros.
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n) La escuela italiana.

El 3 de febrero de 1903 expuso el entonces joven Giuseppe
Chiovenda, en la Universidad de Bolonia, su doctrina sobre “la
accion en el sistema de los derechos”, que representa la iniciacion
de su extraordinaria obra juridica procesal y el nacimiento de la
escuela italiana de derecho procesal, sin duda la mas importante.
Posteriormente publica sus Principios de derecho procesal civil,
en 1907, y luego sus Instituciones de Derecho Procesal Civil,
ademas de numerosos trabajos en revistas.

Un poco mas tarde aparece el gigante del derecho procesal
moderno: Francesco Carnelutti. Asume la catedra de derecho
procesal civil en la Universidad de Padua en 1919; publica libros
sobre derecho laboral, derecho civil, derecho comercial entre 1913
y 1917. En 1915 publica un volumen sobre la prueba civil, que
desafortunadamente nunca actualizd. En 1923 funda con Chioven-
da una famosa Revista de Derecho Procesal Civil, que aun per-
dura, y luego publica sus Lecciones de derecho procesal civil,
trabajos con los cuales sobresale en su extraordinaria carrera de
procesalista, que se afianza con la publicacion de su Sistema de
derecho procesal civil, en 4 gruesos volumenes, entre 1936 y 1939.
En 1940 publica su Teoria general del derecho. Luego de la ex-
pedicion del nuevo C. de P. C. italiano publicéd sus Instituciones
del nuevo proceso civil italiano, en 1941. En 1953 su Discurso en
torno al derecho y luego sus Lecciones sobre el proceso penal, y
en 1958 Derechoy proceso. Todavia le quedé tiempo para trabajos
de filosofia, de derecho comercial, de derecho corporativo. Es uno
de los mas grandes juristas de todos los tiempos.

Discipulo de Chiovenda, perojurista tan grande como aquél,
es Piero Calamandrei, quien contribuyé mucho al florecimiento
del derecho procesal italiano y mundial; publicé varias obras y
numerosos trabajos en revistas; entre las primeras sobresalen:
Demasiados abogados, Elogio de losjueces escrito por un abogado,
De las buenas relaciones entre losjueces y los abogados en el nuevo
proceso civil e Instituciones de Derecho Procesal Civil.

Sobresalen también en Italia Ugo Rocco, Enrico Redenti,
Enrico Tulio Liebman, Marco Tulio Zanzuchi, Vittorio Redenti,
Salvatore Satta, Enrico Allorio, Mauro Cappelletti, Gian Antonio
Micheli, Cario Furno y otros. Como procesalistas penales sobre-
salen Giovanni Leone, Vincenzo Manzini y Giuseppe Bettiol.

m) Espafa.

De Italiay Alemania pasd a Espafia el movimiento cientifico
procesal, y alli sobresalen Jaime Guasp, L. Prieto Castro, Victor
Fairén Guillén, Manuel de la Plaza, Pedro Aragoneses Alonso,
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Carlos de Miguel, Emilio Gémez Orbaneja, Vicente Herce Quema-
da, Manuel Serra Dominguez, Miguel Fenech y, aun cuando se
radicaron en México y en la Argentina desde hace muchos afios,
Niceto Alcala-Zamora y Castillo, y Santiago Sentis Melendo.

iv) lIberoamérica.

No puede decirse que exista en Iberoamérica una escuela
auténoma de derecho procesal, como tampoco en Espafia. Pero los
estudios de esta materia comenzaron a florecer en la Argentina
con Hugo Alsina, J. Ramiro Podetti, Ricardo Reimundin, Eduardo
B. Carlos y més recientemente con Lino Enrique Palacio, Clemen-
te A. Diaz, Alfredo Vélez Mariconde, Jorge A. Claria Olmedo (los
dos ultimos en procesal penal), Carlos J. Colombo, Jorge Areal y
otros. En el Brasil han sobresalido Pontes de Miranda, Guima-
raes, Alfredo Buzaid, Moacyr Amaral Santos, Federico Marquez
y otros.

En el Uruguay, en primer término Eduardo J. Couture, de
extraordinario valor, cuya muerte prematura fue una gran pér-
dida para el derecho procesal hispanoamericano, y mas reciente-
mente Enrique Vescovi, Adolfo Gelsi Vidart, Dante Barrios De
Angelis.

En Venezuela sobresalen Luis Loreto y José Rodriguez U.
En México, Humberto Bricefio Sierra. En Chile, Hugo Pereira
Abnabalon y Mario Casarino Viterbo.

En Colombia pertenecen a la escuela moderna Antonio
Rocha, Jorge Cardoso y Gustavo Humberto Rodriguez en materia
de “La prueba”; Hernando Morales Molina, Alvaro Leal Morales,
Antonio J. Pardo, Carlos Ramirez Arcila, Monroy Cabra, Jairo
Parra Quijano, Hernan Fabio Lo6pez, en derecho procesal civil;
Bernardo Gaitan Mahecha y Luis Eduardo Mesa Velasquez, en
procesal penal. Por nuestra parte, hemos contribuido al derecho
procesal colombiano con las siguientes obras: Derecho Procesal
Civil, Parte General (publicado en 1949), Tratado de Derecho
Procesal Civil (todavia incompleto, del cual se han publicado seis
tomos entre 1960 y 1968), Compendio de Derecho Procesal Civil
y Compendio de Pruebas Judiciales, Nociones Generales de Dere-
cho Procesal Civil, Teoria General de la Prueba Judicial y El
nuevo proceso civil colombiano; ademas del actual compendio cuyos
tres primeros tomos fueron publicados en 1972. En derecho pro-
cesal civil, también Marco Gerardo Monroy Cabra (Instituciones
de Derecho Procesal Civil, Bogota, 1974), Hernan Fabio Lé6pez
(Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Bogota, 1974)
y Jaime Azula Camacho (Manual de Derecho Procesal. Teoria del
Proceso, Bogota, 1979), y en el penal Gustavo Humberto Rodriguez
(Nuevo Procedimiento Penal Colombiano, Bogota, 1976).
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No pretendemos haber agotado la lista de los procesalistas
iberoamericanos y europeos, pues nos hemos limitado a los mas
sobresalientes 10

10 Para informacién méas completa véase: Niceto Aicala-Zamora y Castillo:
Veinticinco afios de evolucién del derecho procesal, México, 1968; Calamandrei: Los
estudios de derecho procesal en Italia, Buenos Aires, 1959; Humberto Bricefio
Sierra: Derecho procesal, t. I, México, 1969, ps. 399-459; Pedro Aragoneses Alonso:
Proceso y Derecho Procesal, Madrid, 1960, ps. 417-811.



Capitulo 11

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO
PROCESAL Y DEL PROCEDIMIENTO

11. Principios fundamentales del derecho procesal.

En dos categorias dividimos los principios fundamentales de
la ciencia procesal: los que sientan las bases generales del derecho
procesal y los que miran a la organizacién del proceso.

Sobre los primeros las opiniones estan unidas, y en la casi
totalidad de los Estados modernos los encontramos consagrados.
Son:

a) Principio de interés publico o general en el proceso.

Nadie discute ya que tanto el proceso penal, como el civil,
laboral, contencioso-administrativo y de cualquiera otra clase, son
eminentemente de interés publico o general, porque persiguen y
garantizan la armonia, la paz y la justicia sociales (véase num.
72).

b) Caracter exclusivo y obligatorio de la funcion juris-
diccional del Estado.

Es éste un principio elemental, sin el cual la vida en comu-
nidad se haria imposible en forma civilizada, pues es fundamento
de la existencia misma del Estado, como organizacion juridica. Sus
consecuencias son: prohibicién de la justicia privada y obligato-
riedad de las decisiones judiciales (véanse nums. 5y 25).

Hay dos aparentes excepciones a este principio: los casos de
los arbitros y de los jurados de conciencia; los primeros son
particulares designados por las partes que voluntariamente some-
ten aellos un litigio o por el juez subsidiariamente, y los segundos,
también particulares que son llamados a dictaminar en conciencia
acerca de la responsabilidad de los procesados penalmente. Pero
en realidad no se trata de verdaderas excepciones, porque esos
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particulares actuan por mandato de la ley; en consecuencia, por
voluntad del propio Estado, y ejercen jurisdiccion solo transitoria-
mente, sin adquirir el caracter de funcionarios publicos.

¢) Independencia de la autoridad judicial.

Para que se pueda obtener el fin de una recta aplicaciéon de
lajusticia, es indispensable que los funcionarios encargados de tan
delicada y alta misién puedan obrar libremente en cuanto a la
apreciacion del derecho y de la equidad, sin méas obstaculos que
las reglas que la ley les fije en cuanto a la forma de adelantar
el proceso y de proferir su decisién.

Este principio rechaza toda coaccidn ajena en el desempefio
de sus funciones. EIl juez debe sentirse soberano en la recta
aplicacién de la justicia, conforme a la ley. Por eso, nada mas
oprobioso que la existencia de jueces politicos, de funcionarios al
servicio de los gobernantes o de los partidos.

Un Estado en donde los jueces sufran la coaccién de gober-
nantes o legisladores, deja de ser un Estado de derecho. También
requiere este principio que las personas encargadas de adminis-
trar justicia sean funcionarios oficiales con sueldos pagados por
el Estado.

d) Imparcialidad rigurosa de los funcionarios judiciales.

Esta imparcialidad es una de las razones que exigen la
independencia del 6rgano judicial en el sentido expuesto. Pero con
ella se contempla, ademas, la ausencia de todo interés en su
decisidn, distinto del de la recta aplicacion de la justicia.

Al juez le estd vedado conocer y resolver asuntos en que sus
intereses personales se hallen en conflicto con su obligacién de
aplicar rigurosamente el derecho. No se puede ser juez y parte
a un mismo tiempo (véanse nums. 160-161).

De ahi las causales de impedimento y de recusacién que en
todos los cédigos de procedimiento se han establecido.

e) lgualdad de las partes ante la ley procesal y en el proceso.

Dos consecuencias se deducen: 1) la de que en el curso del
proceso las partes gozan de iguales oportunidades para su defen-
sa, lo cual tiene fundamento en la maxima audiatur et altera pars,
que viene a ser una aplicaciéon del postulado que consagra la
igualdad de los ciudadanos ante la ley, base de la organizacién
de los Estados modernos; 2) que no son aceptables los procedi-
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mientos privilegiados, al menos en relacion con raza, fortuna o
nacimiento de las partes.

Unicamente se admite que para juzgar a determinados
funcionarios del Estado y en consideracién no a la persona en si,
sino a la investidura del cargo, conozcan otros jueces, lo que
acontece principalmente en materias penales (véase num. 57).

Pero debe procurarse que esa igualdad en el proceso sea real
y no simplemente tedrica. Para ello se debe otorgar a los pobres
y débiles oportunidad de verdadera defensa, con abogado que las
represente gratuitamente cuando se obtenga el amparo de pobreza
(véase nim. 160) e imponiendo al juez (como lo hace el art. 37
del C. de P. C. colombiano) el deber de “hacer efectiva la igualdad
de las partes en el proceso, usando los poderes que este Cdédigo
le otorga”, especialmente para decretar pruebas oficiosamente.
Ademas, una total gratuidad en el servicio de la justicia penal,
civil, laboral, contencioso-administrativa, etc.

f) Necesidad de oir a la persona contra la cual va a surtirse
la decisién y la garantia del derecho de defensa.

Es principio consagrado en la Constitucién colombiana y en
todas las promulgadas después de la Revolucion Francesa, que
nadie puede ser condenado sin haber sido oido y vencido en proceso
por los tramites legales.

En materias civiles tiene este principio tanta importancia
como en las penales, pues la defensa del patrimonio y de la familia
es tan necesaria como la de la propia libertad fisica. De él emanan
dos consecuencias: la sentencia proferida en un proceso sélo afecta
a las personas que fueron parte en el mismo, o a quienes juridi-
camente ocupen su lugar, y debe ser citado el demandado de
manera necesaria para que concurra a defender su causa. Absurdo
seria imponer pena o condena civil a quien no ha sido parte en
el proceso en que la sentencia se dicta.

En materia penal la condena a indemnizar perjuicios puede
hacerse contra los herederos del reo sobre los bienes recibidos de
éste por herencia; pero la propiamente penal no, porque es per-
sonalisima y no puede ser aplicada a los herederos.

g) Publicidad del proceso.

Significa ese principio que no debe haber justicia secreta, ni
procedimientos ocultos, ni fallos sin antecedentes ni motivaciones.
Pero ello no quiere decir que todo el proceso debe ser nece-
sariamente publico, y que toda persona pueda conocer en cual-
quier momento los expedientes. Esto perjudicaria gravemente la
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buena marcha de los procesos, especialmente en materias penales.
La publicidad se reduce a la discusién de las pruebas, a la mo-
tivacion del fallo y a su publicacion, a la intervencion de las partes
y sus apoderados y a la notificacion de las providencias.

h) Obligatoriedad de los procedimientos establecidos en la
ley.

La ley sefiala cuales son los procedimientos que se han de
seguir para cada clase de proceso o para obtener determinadas
declaraciones judiciales, sin que les sea permitido a los particu-
lares, aun existiendo acuerdo entre todos los interesados en el
caso, ni a las autoridades o a los jueces modificarlos o permitir
sus tramites, salvo cuando expresamente la misma ley autoriza
hacerlo. Como vimos antes, las normas procesales son por lo
general absolutas e imperativas; sélo excepcionalmente facultan
a las partes para renunciar a ciertos tramites o beneficios, como
algunos traslados o a cobrar las costas, los perjuicios y los ho-
norarios de los auxiliares de la justicia (véanse nams. 2 y 322).

i) El principio de que las sentencias no crean, sino declaran
derechos.

Los derechos subjetivos se originan en el derecho positivo y
principalmente en la ley, su fuente formal méas comun en el mundo
moderno. Los procedimientos sirven para obtener su tutela, su
ejecucion, su garantia, para permitir, en ocasiones, su ejercicio,
pero no para crearlos. De ahi que Ugo Rocco considere que una
de las caracteristicas del derecho procesal es la de ser un derecho
medio.

El juez, al decidir, se limita a declarar los derechos que
conforme a las normas positivas tiene la parte, y no le otorga
ninguno que ellas no consagren.

Puede ser objeto de duda el caso de la sentencia que resuelve
un proceso de declaracion constitutiva, como el de divorcio. Pero
si bien es cierto que el estado juridico de divorciados lo establece
la sentencia, no lo es menos que los derechos y obligaciones propios
de ese estado se deducen de la ley y no de aquélla, y que al otorgar
el divorcio el juez esta reconociendo la existencia de las causales
que conforme a la ley dan el derecho a que se declare.

En materia penal puede enunciarse este principio diciendo
que la sentencia no crea la responsabilidad del procesado, sino que
declara la establecida por la ley de acuerdo con los hechos pro-
bados que constituyen el presupuesto de dicha responsabilidad.
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j) EI principio de la verdad procesal.

Entiéndese por verdad procesal la que surge del proceso, es
decir, la que consta en los elementos probatorios y de conviccién
allegados a los autos. Esta puede ser diferente de la verdad real.
Significa este principio que para el juez lo importante y Unico es
la verdad procesal, que su decision tendra que cefiirse a ellay que
entonces sera recta y legal, aunque en ocasiones la realidad sea
diferente. Nos lleva lo anterior a concluir que no siempre lajusticia
procesal estd acorde con la realidad de los hechos y con los de-
rechos y responsabilidades penales o de otra clase que realmente
la ley consagra.

De ahi que pueda afirmarse que en el proceso lo que importa
es la prueba del derecho que se tiene, y que tanto vale no tener
un derecho como no poder demostrarlo, pues el juez tiene que fallar
conforme a lo probado en el proceso, y por eso la trascendencia de
darle facultades para decretar oficiosamente pruebas y tomar la
iniciativa que estime necesaria, a fin de poder pronunciarse con
absoluto conocimiento de causa y convencimiento pleno de estar
obrando conforme a la realidad de los hechos y a la justicia.

Y en materia penal significa que tanto es no ser responsable
del ilicito que se imputa, como no haberse probado plenamente
esa responsabilidad (in dubio pro reo).

iNo hay peor injusticia que la cometida con el pretexto de
administrar justicia!

k) EI principio de la cosa juzgada.

Este principio se deduce del caracter absoluto de la adminis-
tracion de justicia. Significa que una vez decidido, con las forma-
lidades legales, un litigio o un asunto penal entre determinadas
partes, éstas deben acatar la resolucion que le pone término, sin
qgue les sea permitido plantearlo de nuevo, y los jueces deben
respetarla. De lo contrario, la incertidumbre reinaria en la vida
juridica y la funcion del juez se limitaria a la de buen componedor
con la consecuencia de que el proceso estaria siempre sujeto a
revision o modificacién, lo que haria imposible la certeza juridica.

La existencia de la cosa juzgada exige como factores que la
determinan y que, por consiguiente, funcionan como requisitos de
la misma: que haya una sentencia; que se pronuncie en procesos
cuyas sentencias no estén excluidas expresamente de esta clase
de efectos, y que esa decisién no sea susceptible de impugnacién
por via de recurso, sino que esté cerrada a este tipo de discusiones
en razon de su firmeza, es decir que no sea recurrible por dispo-
sicion legal o que los recursos posibles en principio no hayan sido
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interpuestos o hayan quedado a su vez resueltos. La sentencia solo
obliga como cosa juzgada a las partes respecto de las cuales se
dictd, con excepciones en algunos casos de efectos erga omnes,
expresamente consagrados en la ley; Gnicamente se aplica para
el mismo objeto o relaciéon juridico-sustancial que fue controver-
tida y respecto a la cual se surti6 el proceso y no impide que se
debata sobre el mismo objeto y entre las mismas partes, pero con
base en una causa distinta, o sea, en un titulo o motivo juridico
diferente o por un nuevo ilicito.

Se deduce también de este principio que las resoluciones
judiciales sélo pueden impugnarse por los medios que la ley con-
sagra para el efecto. En su oportunidad volveremos, con la exten-
sion que el tema requiere, sobre esta importante cuestidon (véase
Cap. XXX) y sobre las excepciones que a los efectos de la cosa
juzgada establece la ley.

12. Principios fundamentales del procedimiento.
a) El principio dispositivo o inquisitivo.

De la consagracion en forma exclusiva o simplemente pre-
ponderante de uno de estos dos principios en los procesos de cada
pais, se deducen consecuencias fundamentales para su regulacion
y estructura.

El principio dispositivo tiene dos aspectos: 1) por el primero
significa que corresponde a las partes iniciar el proceso formulan-
do la demanda y en ella sus peticiones y desistir de ella; 2) por
el segundo, que corresponde a las partes solicitar las pruebas, sin
que el juez pueda ordenarlas de oficio. Tomado en ambos aspectos
significa que corresponde a las partes la iniciativa en general, y
que el juez debe atenerse exclusivamente a la actividad de éstas,
sin que le sea permitido tomar iniciativas encaminadas a iniciar
el proceso ni a establecer la verdad para saber cual de ellas tiene
la razén en la afirmacién de los hechos u. El principio inquisitivo,
por el contrario, por un aspecto le da al juez la funcién de inves-
tigar la verdad por todos los medios legales a su alcance, sin que
la inactividad de las partes lo obligue ni lo limite a decidir uni-
camente sobre los medios que ellas le lleven o le pidan, y por otro

n Tito Carnacini: Tutela jurisdiccional y técnica del proceso, en “Revista de
la Facultad de Derecho”, México, diciembre 1953, num. 12, ps. 97-182; Calamandrei:
Instituciones de derecho procesal civil, Buenos Aires, 1943, t. I, nUm. 58; Mauro
Cappelletti: La testimonianza della parte nel sistema dell'oralitad, Milano, 1962, t.

I, ps. 353-373; Jacques Norman: Le juge et le litige, Paris, 1965, ps. 41-160.
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aspecto lo faculta para iniciar de oficio el proceso y para dirigirlo
con iniciativas personales. Estos tres aspectos hasta hace poco
tuvieron aplicacién en los procesos penales; en los civiles, labo-
rales y contencioso-administrativos se aplican Unicamente el
primero y el Gltimo, salvo raras excepciones.

En realidad, ninguno de estos dos sistemas o procedimientos
se aplica con caréacter exclusivo, de suerte que cuando se dice, por
ejemplo, que un procedimiento es dispositivo, con ello no se quiere
significar que es este principio el Unico que deba gobernar el
proceso. En todos los sistemas legislativos se han otorgado al juez
ciertos poderes (mayores o0 menores, segin haya sido el influjo del
principio inquisitivo), y al mismo tiempo ciertas iniciativas exclu-
sivamente a las partes, de manera que el juez no pueda tomarlas
en su lugar (segun el influjo del principio dispositivo).

En materia civil predominaba hasta fines del siglo XIX, en
ambos aspectos, el principio dispositivo; en el proceso penal el
inquisitivo ha predominado desde hace varios siglos.

Y la razén de ello radica en que se consideraba que solo la

comision de delitos interesa directamente al orden social, ya que
atenta contra ély lo quebranta, pero que el proceso civil no contiene
una cuestion de interés general, lo que era un rezago del primitivo
sistema de la justicia privada y del caduco concepto de que en el
proceso civil se discute una cuestiéon de exclusivo interés para las
partes, ante la cual el juez debia ser un simple espectador que
se limitara a darle la razén al vencedor.

Consideramos equivocado este criterio, porque ejecutar jus-
ticia y obtener una sentencia que se acomode a la verdad y al
derecho es cuestion de interés social, cualquiera que sea la rama
del derecho objetivo a que corresponda la cuestién que constituye
el objeto del proceso: penal, civil, laboral, etc. En el proceso civil
moderno se deben dar al juez facultades especialmente en materia
de pruebas, para decretarlas oficiosamente con absoluta libertad,
para que la falta de iniciativa de las partes y las maniobras de
éstas no ahoguen su criterio ni burlen la justicia y para hacer
efectiva la lealtad procesal, la buena fe, la igualdad real de las
partes, la economia y la celeridad del proceso, poniendo freno a
las actividades dilatorias o dolosas de los litigantes y evitando la
injusticia de la sentencia que niega el derecho a la parte cuyo
abogado descuida la defensa o es menos capaz o de mala fe (lo
cual le ocurre generalmente a la mas pobre e ignorante) 12 Debe

12 Ugo Rocco: Trattato di diritto processuale civile, Torino, 1966, t.
145-156; Guarnieri: Las influencias del derecho civil en el derecho-penal, México,
1952, ps. 68-71; Lessona: Teoria general de la prueba en derecho civil, Madrid,
1928,1.1, nams. 56-57; Micheli: La carga de la prueba, Buenos Aires, 1961, nums.

11, ps.
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aplicarse al proceso el principio fundamental del derecho moder-
no, sobre la proteccién de los débiles.

En materias civiles el principio dispositivo conserva las
siguientes aplicaciones, en los cédigos modernos:

1a) El proceso no puede ser iniciado mientras no se haya
formulado por la parte interesada la respectiva demanda o peti-
cidn; en este aspecto creemos que debe mantenerse su vigencia,
con la salvedad de que deben otorgarse al Ministerio Publico
facultades para demandar a nombre y para la defensa de los
incapaces que carezcan de representantes o necesiten proteccion
contra éstos. Sin embargo, en los paises socialistas se autoriza al
juez para iniciar de oficio procesos civiles, cuando el asunto in-
teresa a la colectividad.

2a) Se prohibe al juez resolver sobre cuestiones no plantea-
das en la demanda y, en algunos paises, también considerar ex-
cepciones de mérito que no hayan sido propuestas por el deman-
dado; estamos de acuerdo en mantener lo primero, pero lo segundo
es una exageracion que no se justifica y que en el C. de P. C.
colombiano no existe, afortunadamente salvo las de prescripcion,
nulidad, sustancial relativa y compensacién, que si deben alegarse
(véanse nims. 126, 128, 239 y 263). Pero en los paises socialistas
(como la ex Unidn Soviética), se autoriza al juez para separarse
de la demanda y conceder lo probado y no pedido.

3a) Se permite a las partes ponerle fin al proceso por de-
sistimiento y transaccién o conciliacion (véanse nums. 320-321).

4g) Las partes pueden, por lo general, renunciar a los de-
rechos procesales, y tal renuncia se entiende existir, en muchos
casos, por el solo hecho de no usar de ellos en la debida oportu-
nidad, aun cuando esto se deba a olvido o descuido, y generalmen-
te sufren entonces consecuencias adversas (cuando no cumplen los
actos que las diversas cargas procesales les imponen) (véanse
nams. 7 y 218).

32 y 40; Carnacini: Tutelajurisdiccional y técnica del proceso, ed. cit., ps. 97, 171-
172 y 182; Rosenberg: Tratado de derecho procesal civil, Buenos Aires, 1955, t.
1, ps. 386-392; Sentis Melendo: El proceso civil, Buenos Aires, 1957, p. 155; Couture:
Estudios, ed. cit, t. Il, ps. 137-139 y 313-323; Mauro Cappelletti: Processo e
ideologie, Bologna, 1969, los capitulos: Le grandi tendenze evolutive del processo
civile nel diritto comparato e Iniziative probatorie del giudice e basi pregiuridiche
della struttura del processo, ps. 143-253; José Rodriguez U.: Autoridad del juez
y principio dispositivo, Valencia (Venezuela), 1968; Devis Echandia: El moderno
proceso civil, en “Revista Iberoamericana de Derecho Pr cesal”, Madrid, 1965, t.
I, ps. 15-70, y Dos reformas indispensables a nuestro proceso civil..., en “Revista
Derecho Positivo”, Bogota, 1964,1.1, y ademas Teoria general de la pruebajudicial,
Buenos Aires, t. I, nUms. 21-30, eds. 1970, 1972, 1974 y 1976.
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El principio inquisitivo tiene también aplicaciones en el C.
de P. C. colombiano como en la generalidad de los modernos: el
juez debe declarar de oficio su incompetencia (art. 85), los impe-
dimentos que tienen para conocer del litigio (art. 141) y las
nulidades que afectan el proceso (art. 157); hay casos en que el
fallo, aun no siendo apelado por las partes, debe ser remitido al
superior en consulta, como cuando se condena a una entidad
publica (art. 386); y especialmente debe impulsar oficiosamente
la marcha del proceso (el secretario debe pasarle a su despacho
los expedientes, de oficio, apenas venza el término legal o fijado
por el juez para permanecer en la secretaria, so pena de multa),
y tiene plenas facultades para decretar de oficio todas las pruebas
gue estime convenientes para verificar la realidad de los hechos,
evitar y sancionar el fraude procesal, impedir sentencias inhibi-
torias y hacer efectiva la igualdad de las partes, y es un deber
suyo el hacer uso de esas facultades.

Existen también tres procesos civiles que pueden ser inicia-
dos de oficio (es decir, sin demanda) por el juez: el de privacién
de la patria potestad, el de remocién del guardador y el de inter-
diccion del demente furioso o que cause notable incomodidad a los
habitantes del lugar.

El aspecto primordial es el probatorio: sera inquisitivo el
proceso civil que le otorgue facultades oficiosas sobre pruebas al
juez, aun cuando se mantenga la necesidad de la demanda para
iniciarlo (nemo iudex sine actore).

En los procesos laborales y contencioso-administrativos la
situacion, en Colombia, es igual a la de los procesos civiles; excepto
en cuanto en los primeros se faculta al juez para reconocerle al
trabajador demandante todo lo que de las pruebas pedidas u
ordenadas de oficio aparezca tener derecho, aun cuando exceda
de lo reclamado en la demanda.

b) Principio de la valoracion de la prueba por el juez, de
acuerdo con las reglas de la sana critica.

Para administrar justicia, en cualquiera de sus ramas (civil,
penal, contencioso-administrativa, militar, laboral, fiscal), es
necesaria la apreciacidon de los medios o elementos probatorios que
se lleven al proceso. No se trata de saber si el juez puede perseguir
la prueba de los hechos con iniciativa propia, o si debe ser un
espectador del debate probatorio, sino de determinar cuales son
los principios que debe tener en cuenta para apreciar esas pruebas
aportadas al proceso de una u otra manera, y cuales los efectos
gque puede sacar de cada uno de los medios de prueba.



64 Teoria general del proceso

Dos sistemas existen al respecto: el de la tarifa legal de
pruebas, generalmente llamado sistema legal, y que consiste en
imponer al juez una cerrada y preestablecida valoracion de la
prueba, en forma que la ley le ordena si debe darse por convencido
o no ante ella; y el segundo, denominado de la libre apreciacién,
gue otorga al juez la facultad de apreciar el valor o fuerza de
conviccion de las pruebas, fundado en una sana critica. Es lo
mismo hablar de libre valoracidn que de valoracidén de acuerdo con
la sana critica.

En el proceso penal, desde la Revolucién Francesa se le dio
acogida al segundo con escasas excepciones de codigos obsoletos.
En cambio, en el proceso civil perduré hasta hace unos treinta
afios la tarifa legal en Europa e Iberoamérica, con raras excep-
ciones. Pero asi como no se justifica actualmente que al juez civil,
laboral o penal se le aten las manos en materia de investigacion
de la verdad de los hechos afirmados por las partes, tampoco se
justifica la supervivencia del antiguo sistema de la tarifa legal de
pruebas.

Con excepcion de las pruebas solemnes que la ley material
exija como requisitos ad substontiam actus o para la existencia
o validez del acto o contrato, creemos que es ya hora de que en
el proceso civil de todos los paises y con mayor razén en el laboral,
el contencioso-administrativo y el penal, se consagre el principio
de la apreciacion subjetiva y razonada por el juez de acuerdo con
las reglas de la sana critica, del valor de conviccion de las pruebas
sin que esto signifique una libertad arbitraria, puesto que estaria
sujeto a las reglas de la légica, de la psicologia y de la experiencia,
con obligacion de motivar su conclusidén o de explicar las razones
qgue lo condujeron a negarle mérito de conviccion a unas pruebas
y otorgarselo a otras. La libertad de apreciacién de la prueba
existié relativamente en la antigua Grecia y en el periodo repu-
blicano de las legis actionis de la Roma antigua; fue aplicado siglos
después en la Europa del Medievo por los scabinos, pero desde
entonces qued6 olvidado durante mucho tiempo, inclusive para el
proceso penal, y fue restablecido, en cuanto a éste se refiere, por
la Revolucion Francesa en 1791, habiéndose generalizado en
Europa en esta rama, y ultimamente ha sido incorporado a todos
los cédigos de procedimiento civil de Europa y Norteamérica, y en
los del Brasil, la Argentina, México y Colombia. También en los
Cs. de Pr. Laboral y Contencioso-administrativo; en los Gltimos
con la salvedad de la mayor exigencia de la prueba documental
respecto a los actos de la Administracion acusados, lo cual no
significa tarifa legal.

La tarifa legal tuvo razon de ser en la Edad Media y durante
los primeros siglos de la moderna, y representé en su momento
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histérico un notable avance para la justicia, pues contribuyé a
terminar con las pruebas barbaras o basadas en fanatismo reli-
gioso y con el tormento; pero hace un siglo que no se justifica.
La doctrina moderna reclama unanimemente la libre apre-
ciacion de la prueba por el juez, en toda clase de procesos 13

c) El principio de impulsion oficiosa del proceso.

Se relaciona directamente con el inquisitivo, y consiste en
que, una vez iniciado el proceso, debe el juez o el secretario, segin
el acto de que se trate, impulsar su marcha sin necesidad de que
las partes lo insten a hacerlo, pues simplemente se trata de cumplir
las normas legales que lo regulan, y son responsables de cualquier
demora ocasionada por su culpa. Es muy importante para la
celeridad de la justicia.

Pero recuérdese que hay ciertos actos que necesariamente
deben tener origen en la voluntad expresa de las partes, y, ade-
mas, hay otros, simplemente de tramitacion, que también les
corresponden, como consecuencia del principio dispositivo que
parcialmente rige en los procesos civiles, laborales y contencioso-
administrativos.

3 Chiovenda: Principios de derecho penal, Madrid, 1941, t. Il, nim. 39,

p. 281; Redenti: Derecho procesal civil, Buenos Aires, 1957, t. I, nUm. 78, p. 284;
Calamandrei: Instituciones de derecho procesal civil, Buenos Aires, 1943, ps. 5-
7 y 299-340, y EIl proceso civil, Buenos Aires, 1945, ps. 377-384; Carnelutti: La
prueba civil, Buenos Aires, 1955, apéndice, p. XIX: Lezioni di diritto processuale
civile, t. Ill, ps. 235 y ss., y Teoria generale del diritto, 2“ ed., ps. 348 y ss;
Cappelletti: Processo e ideologie, Bologna, 1969, ps. 216-249 y Testimonianza della
parte nel sistema dell'oralitd, ed. cit,, ps. 127-144,y 191-194 y 212-218; Marco Tulio
Zanzuchi: Diritto processuale civile, Milano, 1955, t. I, ps. 372-373; Kisch: Elemen-
tos de derecho procesal civil, Madrid, 1940, p. 202-203; Rosenberg: La carga de
la prueba, Buenos Aires, 1956, nium. 6; Lent: Trattato del processo civile tedesco,
Napoli, 1962, p. 198; Guasp: Derecho procesal civil, Madrid, 1962, p. 350; De La
Plaza: Derecho procesal civil, Madrid, 1954, t. I, ps. 444 y 462; Silva Melero: La
prueba procesal, Madrid, 1963, t. I, p. 132; L. Prieto Castro: Derecho procesal civil,
Madrid, 1964, ps. 408-409; Gorphe: La apreciaciéon de las pruebas, Buenos Aires,
1955, ps. 30, 33 y 457, y Critica del testimonio, Madrid, 1962, ps. 10 y 11; Joao
de Castro Mende: Do conceito de prova en proceso civil, Lisboa, 1961, nim. 29,
ps. 165-166; Couture: Estudios de derecho procesal civil, Buenos Aires, 1948, t.
Il,p. 221; Pontes de Miranda: Comentarios ao codigo de processo civil, Rio de
Janeiro, 1958, t. 111, p. 280, y t. I, p. 26; Lopes de Costa: Direito processual civil
brasileiro, Rio de Janeiro, 1959, t. 111, ps. 253-240; Antonio Rocha: Derecho proba-
torio, Bogotd, 1962-1963, p. 80, y De la prueba en derecho, Bogota, 1967, ps. 112-
116; Amaral Santos: Prova judiciaria, Sao Paulo, 3aed., t. I, nUm. 8, ps. 19-20;
Devis Echandia: obra y trabajos mencionados en la cita 12.

5 - Devis Echandia: Teoria general del proceso.
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Creemos que puede separarse este principio del impulso
procesal, del inquisitivo o dispositivo, porque el primero se re-
fiere propiamente al tramite del proceso, a conducirlo por las
varias etapas que la ley contempla y a disponer el cumplimiento
de las formalidades o actos que en ella se ordenan, como noti-
ficaciones, traslados, etc.; aquéllos a su iniciacién y a la actividad
probatoria u.

d) Principio de la economia procesal (menor trabajo y jus-
ticia mas barata y rapida).

Es la consecuencia del concepto de que “debe tratarse de
obtener el mayor resultado con el minimo de empleo de actividad
procesal”.

Resultado de él es el rechazo de la demanda que no relne
los requisitos legales, para que al ser corregida desde un principio
no vaya a ser la causa de la pérdida de mayores actuaciones; la
inadmisibilidad de las pruebas inutiles y de incidentes incondu-
centes o que la ley no permite para el caso; la acumulacion de
pretensiones para que en un mismo proceso se ventilen varias,
y evitar, en consecuencia, la necesidad de diversos procesos; la
restriccion de los recursos de apelacion y casacion, y otras medidas
semejantes. Todo esto para que el trabajo del juez sea menor y
el proceso mas rapido. Justicia lenta es injusticia grave M4his

También persigue este principio justicia barata, para lo cual
responde la jerarquia judicial, estableciendo jueces con circuns-
cripcién territorial mas pequefia y que, por lo tanto, estén mas
cerca del lugar del litigio y del domicilio de las partes, y que gozan
de menores sueldos, en los asuntos de menor valor, y viceversa
(cfr. nams. 51, 53), e igualmente se procura imponerles a las
partes gastos menores y proporcionados al valor o importancia del
litigio. Lo ideal es la justicia gratuita en todas sus ramas.

e) EIl principio de concentracidén del proceso.

Complementa el anterior y tiende a que el proceso se realice
en el menor tiempo posible y con la mejor unidad. Para esto se
debe procurar que el proceso se desenvuelva sin soluciéon de con-

14 Devis Echandia: Nociones generales de derecho procesal civil, ed. cit,
ps. 58-59. Este principio fue recomendado como una de las bases comunes para
Latinoamérica, en las jornadas de Derecho Procesal Latinoamericano, de Bogota,
en 1970.

14 vis Adolfo Gelsi Bidart: EIl tiempo y el proceso, en Publicacién de Uni-
versidad Nacional Santa Fe, Argentina.
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tinuidad y evitando que las cuestiones accidentales o incidentales
entorpezcan el estudio de lo fundamental; lo cual sélo se obtiene
restringiendo el derecho de interponer recursos e incidentes de
previa definicion.

Igualmente, tiende este principio a dejar todas las cuestiones
planteadas, los incidentes, excepciones y peticiones, para ser
resueltas simultaneamente en la sentencia, concentrando asi el
debate judicial.

De lo dicho se concluye que sé6lo en los procedimientos orales
tiene aplicacion adecuada este principio, ya que en las audiencias
se presentan todas las excepciones y se plantean todos los inci-
dentes, ademas de allegarse las pruebas y formularse los alegatos,
y por regla general en la sentencia se resuelven todos estos pro-
blemas, sin que pueda suspenderse el curso del proceso para darle
previa solucién a uno de ellos. El proceso escrito es necesariamen-
te desconcentrado, pero puede disminuirse este defecto con buenas
medidas.

f) EIl principio de la eventualidad, también llamado de la
preclusion.

Tiende a buscar orden, claridad y rapidez en la marcha del
proceso, es muy riguroso en los procedimientos escritos, y s6lo muy
parcialmente en los orales. Se entiende por tal la division del
proceso en una serie de momentos o periodos fundamentales, que
algunos han calificado de compartimientos estancos, en los cuales
se reparte el ejercicio de la actividad de las partes y del juez de
manera que determinados actos deben corresponder a determina-
do periodo, fuera del cual no pueden ser ejercitados y si se ejecutan
no tienen valor. Es una limitacién que puede ser perjudicial para
la parte que por cualquier motivo deja de ejercitar oportunamente
un acto de importancia para la suerte del litigio, pero viene a ser,
como se ha observado, el precio que el proceso escrito paga por
una relativa rapidez en su tramitacion. De ahi la nocién de las
cargas procesales (cfr. nims. 7 y 218).

El proceso escrito contiene los siguientes periodos funda-
mentales: 1) El de presentacion y contestaciéon de la demanda, o
de la litiscontestatio, dentro del cual es posible reformarla o
adicionarla, y que vence en el momento de la apertura a prueba;
2) el de las pruebas, de manera que las que no fueron pedidas
0 practicadas oportunamente, no pueden llevarse a los autos (pero
para las que el juez quiera decretar de oficio la oportunidad es
mas amplia); 3) el de alegaciones que empieza una vez vencido
el anterior y concluye cuando se cita para sentencia en los procesos
en que esto tiene lugar o cuando concluye el término otorgado para



68 Teoria general del proceso

ello; 4) el de la sentencia. Esto en la primera instancia. En la
segunda instancia puede haber periodo de pruebas, de alegaciones
y sentencia; o so6lo los dos ultimos.

Se distribviyen, como se ve, las oportunidades de ejercitar los
medios de defensa y de ataque, que Unicamente pueden ser uti-
lizados en uno solo de esos momentos, aun cuando sus efectos
vayan a surtirse en periodo futuro I5

g) EIl principio de la inmediacion.

Como del significado literal se infiere, significa que debe
haber una inmediata comunicacion entre el juez y las personas
que obran en el proceso, los hechos que en él deban hacerse
constar y los medios de prueba que se utilicen. De ahi que la
inmediacion puede ser subjetiva, objetiva y de actividad.

Se entiende por inmediacién subjetiva la proximidad o con-
tacto entre el juez y determinados elementos personales o subje-
tivos, bien sean los sujetos mismos del proceso, o personas distintas
de tales sujetos, es decir, terceros. La manifestacién principal del
requisito de inmediacién subjetiva es la que impone que el acto de
prueba se practique en presencia de su destinatario, es decir que
la prueba se practique ante el juez que debe apreciar su mérito.

La inmediaciéon objetiva se refiere ala comunicacion del juez
con las cosas y los hechos que interesan al proceso.

En ocasiones se establece igualmente un necesario contacto
o proximidad entre el acto de la prueba y una determinada cir-
cunstancia objetiva, como cuando se permite u ordena la inme-
diacion fisica del autor del hecho con determinada cosa mueble
o inmueble; asi ocurre cuando se autoriza que la parte o el testigo
consulten notas o apuntes, cuentas, libros o papeles o se les oye
en el lugar de los hechos. Y también puede considerarse como
requisito de inmediacion objetiva, en su manifestacién negativa,
la prohibicién para estos mismos sujetos de valerse de cualquier
borrador de respuesta en sus declaraciones. Un buen ejemplo de
esta inmediacion se tiene en la diligencia de reconstruccion de los
hechos, en el lugar donde ocurrieron, que debe practicarse siempre
en el proceso penal y debe autorizarse en el Cédigo Civil y en los
procesos laborales y contencioso-administrativos.

h) EIl principio de la oralidad o de la escritura.

Es, como se ha podido apreciar, uno de los fundamentales,
pues de que exista el uno o el otro dependen la orientacion general

15 Devis Echandia: ob. cit, ps. 60-61.
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del proceso en gran parte y la acogida que tengan los principios
anteriores. Mas téngase en cuenta que si existe el procedimiento
exclusivamente escrito, no pasa lo mismo con el oral, pues en
realidad cuando hablamos de éste queremos significar que la forma
oral es la que predomina dentro de él. También en nuestros
procesos escritos encontramos actuaciones orales, como audien-
cias, o incidentes dentro de las inspecciones que se resuelven
durante ellas.

Fueron los jusprivatistas alemanes quienes, luego de ardua
lucha en defensa de la oralidad para el proceso civil, lograron su
implantacién mediante la ley procesal alemana que se dict6 en
el afio de 1887; poco después se aplicé en Austria, y en las ultimas
décadas se ha extendido a Rusia y a otros paises socialistas. Los
procesalistas contemporaneos lo recomiendan insistentemente;
pero exige mas jueces y mayor costo, por lo que en muchos paises
como Colombia, no ha sido posible establecerla en lo civil, sino
muy limitadamente (para recepcién de pruebas personales: tes-
timonios e interrogatorios a las partes y para el proceso oral que
rige para los asuntos de minima cuantia y unos treinta asuntos
civiles y comerciales en el nuevo C. de P. C.), pero se consagro
ampliamente, con la salvedad de la demanda, su contestacion y
ciertas peticiones fuera de audiencias, en nuestro proceso laboral,
desde 1938.

El procedimiento escrito prolonga en demasia el curso del
proceso; permite el abuso de los recursos y medios encaminados
a dilatar el litigio; sirve de medio para crear confusién en el juez
y en la contraparte, y a veces hace aparecer lo accidental como
esencial.

En el oral, la concentracion e inmediacién operan de manera
perfecta; el juez adquiere una mayor capacidad para juzgar, en
razon del conocimiento y apreciacion directa que hace de las
personas y hechos sometidos a su examen, y dispone, por Gltimo,
de una mayor actividad y méas amplias facultades. Todo esto
permite un mejor predominio de los principios inquisitivos, de la
inmediaciéon y de la concentracién y celeridad.

Por dltimo, en casi todos los paises que han adoptado el
procedimiento oral se ha reglamentado, en verdad, un procedi-
miento mixto, con predominio de la forma oral, pero con partici-
pacién mas o menos acentuada de la escritura. Asi, la demanda
debe ir por escrito, de manera que se precisen los hechos y pe-
ticiones que van a constituir el litigio; en algunos se permite
presentar un resumen escrito de las alegaciones o se hacen éstas
exclusivamente por escrito (como en nuestro procedimiento labo-
ral); la contestacidon de la demanda, si bien puede ser oral, ha de
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constar por escrito en los autos; se admite la practica de pruebas
fuera de la audiencia, si son necesarias.
En materia penal es ain mas conveniente la oralidad 16

i) El principio del interés para intervenir en los procesos.

Como algo indispensable al orden y buena marcha de los
procesos, se limita a las personas que tengan un interés juridico,
econdémico o familiar, el derecho a intervenir en los procesos. Si
todo el mundo pudiera intervenir, alegar, formular peticiones,
interponer recursos, los procesos serian dispendiosos, enredados
y no podrian cumplir el fin que con ellos se persigue.

Naturalmente, el demandante y el demandado tienen interés
juridico suficiente para intervenir en el proceso, por el solo hecho
de la admision de la demanda.

Pero los terceros no pueden intervenir a voluntad y mucho
menos para controvertir las peticiones de la demanda o las ex-
cepciones del demandado, o para procurar la absolucion o la
condena del imputado o sindicado. Es indispensable que tengan
un interés serio y actual en las resultas del proceso, para que se
les reconozca el derecho a ser oidos como intervinientes principa-
les o0 adhesivos, segun tengan un interés directo e independiente
o, por el contrario, dependiente del interés de una de las partes
a cuya defensa se limiten. Para los segundos basta un interés
econdmico o familiar en los resultados del proceso. Existe inter-
vencion voluntaria e intervencién forzosa de terceros en el proceso,
segun que lo hagan por su iniciativa o por citacién del juez (véase
cap. XXII).

En materia penal es también necesario este interés 16ds para
iniciar el proceso y antes la investigacion y para intervenir en
aquél y en ésta; se trata de un interés sustancial, serio y actual,
tal como ocurre en las otras clases de procesos; pero puede con-
sistir en el que tiene el Estado, de caracter general y publico, para
ejercitar su jurisdiccion y formular las imputaciones a través de
los funcionarios del ministerio publico o fiscal y de los propios
jueces (segun el sistema legal vigente), al paso que seré personal
respecto del imputado y luego procesado y también de la victima
del delito o sus herederos cuando la ley les permita a éstos in-

16 En las V Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, de Bogota,
1970, se recomendd la oralidad como el mejor sistema, pero siempre que haya
suficiente nimero de jueces para atenderlo, condicién que casi nunca se cumple
en nuestros paises.

ic bii j}eviis Echandia: Principios Fundamentales del Derecho Procesal Pe-
nal, Bogot4a, 1971, Edit. ABC, num. 32.
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tervenir en ambas etapas (de la investigacién o sumario y del
juicio o proceso) como verdadera parte.

Tendran ese interés los imputados, el ministerio publico y
los fiscales investigadores o instructores y acusadores, excepto
éstos, cuando la ley exija querella de la victima para iniciar la
investigacion y el proceso y también los adelanten sin tal requi-
sito; en el sistema acusatorio solamente el fiscal acusador tendra
el interés legal para formular ante el juez la acusacion, y los
lesionados con el delito solamente pueden pedirle a éste que la
formule.

j) Principios del interés para pedir o contradecir una sen-
tencia de fondo y de la legitimacion en la causa.

Significan estos principios que quien formula peticiones
dentro del proceso debe tener interés legitimo, serio y actual en
la declaracion que se persigue, sin que en materia civil sea siem-
pre suficiente el ser parte principal en el proceso para tener
derecho a que se dicte sentencia de fondo; porque hay peticiones
que solo corresponde hacerlas a determinada persona y frente o
contra otras determinadas, y no por o contra las demés. Es decir,
se puede ser parte en un proceso, pero no ser la persona con
interés sustancial para obtener o controvertir las declaraciones
gue se impetran en la demanda, y entonces la sentencia no puede
versar sobre el fondo de la litis y debe ser inhibitoria (véanse
nams. 134, j; 138, d; 150).

No se trata de tener interés suficiente para ejercitar la accién
y conseguir que un proceso sea iniciado, que, como veremos,
corresponde a toda persona natural o juridica que necesite la
intervencién del 6rgano jurisdiccional del Estado para resolver un
litigio o declarar un derecho o constituir una relacién juridico-
sustancial (véase num. 98); ni del interés del demandado en
defenderse de las prestaciones que se pretende imponerle, que
también existe por el solo hecho de ser admitida la demanda, sino
de tener derecho a que se decida en la sentencia que ponga fin
a ese proceso, si existe o no el derecho material pretendido por
el demandante y la correlativa obligacién a cargo del demandado,
o si debe declararse o constituirse la relacion juridico-sustancial
que se reclama.

En materia penal tienen vigencia también estos principios
(como en general todos los generales del derecho procesal y del
procedimiento judicial), pero se presentan algunas peculiaridades,
a saber:

El sindicado o imputado tiene siempre interés sustancial y
legitimacion en causa, para que mediante decision de fondo se
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resuelva su situacidén, es decir, si tal imputacion corresponde 0 no
a la realidad de los hechos y por tanto si es inocente o responsable
del ilicito que se le imputa.

Inclusive, ese interés y tal legitimacion las tiene el imputado
o sindicado desde que en la investigacién previa o sumarial surge
contra él, en virtud de la prueba practicada o allegada por el
instructor, aun antes de que sea llamado por el funcionario a
indagatoria o declaracion como sospechoso y por ello tiene el
derecho a exigir que se le oiga en dicha diligencia con el fin de
defenderse de las imputaciones que contra él hayan surgido y de
exponer hechos que puedan aclarar su situacion para que sea
desvinculado de tal investigacién y para que no se le procese.

Debe entenderse por legitimaciéon en causa, para el proceso
penal, que los denunciantes o querellantes y el ministerio publico
o el fiscal tengan la titularidad de interés para pedir que se
investigue o para investigar de oficio o por denuncia o querella
el altimo, para pedir cualquiera de ellos que se decida por sen-
tencia de fondo o mérito sobre si existe realmente el ilicito inves-
tigado y a quién corresponde la responsabilidad (legitimacién
activa), y que los imputados o sindicados, luego procesados o
enjuiciados, tengan la titularidad del interés para que mediante
sentencia de fondo o mérito se resuelva si son o no inocentes o
para que mediante providencia interlocutoria se los desvincule de
la investigacion y se disponga que no hay mérito para acusarlos
y procesarlos (legitimacion pasiva). Todo esto independientemente
de que haya existido el ilicito penal, que de existir éste haya
lesionado un derecho del denunciante o querellante, o que el
imputado y luego procesado sea realmente el responsable de tal
ilicito como autor, complice o encubridor. Es decir: se puede tener
tal legitimacién aun cuando en la investigaciéon previa o sumarial
o ya en el enjuiciamiento o proceso se declare que no hubo delito
0 que no se causd perjuicio con él o que el imputado primero y
procesado después no tiene responsabilidad alguna por el ilicito
cuya existencia se demostro.

Faltara la legitimacién en causa en el denunciante o que-
rellante, asi sea victima del delito o heredero de ésta, cuando no
tengan derecho a inter 'enir como partes en la investigacién previa
o sumarial ni en el juicio o proceso; también en cualesquiera otros
particulares o funcionarios distintos del Ministerio Publico o fiscal
autorizado para intervenir; igualmente, faltara en el funcionario
investigador que inicie la investigaciéon sin que se le haya formu-
lado querella, cuando la ley exija ésta, y en el fiscal que formule
acusacion para el enjuiciamiento faltando dicho requisito; también
cuando el juez de la causa adelante el proceso sin acusacion de
quien la ley seflala como necesario acusador.
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Pero desde el momento en que exista un procesado o enjui-
ciado, quien siempre tiene legitimacion, aun cuando falte ésta en
los otros sujetos en los casos acabados de mencionar, no es posible
dictar sentencia inhibitoria porque se violaria el derecho consti-
tucional del primero para que se resuelva de mérito sobre su
inocencia o responsabilidad; por lo cual el remedio para tal situa-
cidn seria declarar la nulidad de lo actuado, sea de la investigacién
si alin no ha habido procesamiento o enjuiciamiento, o tanto de
aquélla como del juicio o proceso si se alcanz6 a adelantar éste,
obviamente sin proferir sentencia con lo cual el imputado o pro-
cesado deberd quedar en libertad inmediata si sufre detencién
(véanse capitulos XV y XVI).

k) Principios de la buena fe y la lealtad procesal.

Puesto que el proceso judicial no es considerado como una
actividad privada, ni las normas que lo regulan como de derecho
privado, sino, por el contrario, el Estado y la sociedad estan inti-
mamente vinculados a su eficacia y rectitud, deben considerarse
como principios fundamentales del procedimiento los de la buena
fe y la lealtad procesal de las partes y del juez. La moralizacién
del proceso es un fin perseguido por todas las legislaciones como
medio indispensable para la recta administraciéon de justicia 17

La ley procesal debe sancionar la mala fe de las partes o de
sus apoderados, estableciendo para ello severas medidas, entre
ellas la responsabilidad solidaria de aquéllas y éstos, y el juez debe
tener facultades oficiosas para prevenir, investigar y sancionar
tanto aquélla como el fraude procesal.

La lealtad procesal es consecuencia de la buena fe en el
proceso, y excluye las trampas judiciales, los recursos torcidos, la
prueba deformada, las inmoralidades de todo orden.

En un proceso inquisitivo y con libre apreciacion de la prue-
ba, esta el juez en mejor capacidad para vigilar la actuacion de
las partes y hacer efectivos estos principios de la buena fe, la
veracidad y la lealtad procesales.

1) Principio de la impugnacién.

Es fundamental en el procedimiento que todo acto del juez
gue pueda lesionar los intereses o derechos de una de las partes,
sea impugnable, es decir que exista algin recurso contra él, para
gue se enmienden los errores o vicios en que se haya incurrido.
Pero varian los remedios que la ley ofrece, segin la naturaleza

I7 Ricardo Reimundin: Derecho procesal civil, 1956, t. I, ps. 144-146.
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del acto y la clase de funcionario que lo haya dictado; y de ellos
no puede hacerse uso indiscriminadamente, sino en los términos
y condiciones que la ley procesal sefala.

m) Principios de las dos instancias.

De los principios de la impugnaciéon y de la contradiccion o
audiencia bilateral se deduce el de las dos instancias. Para que
ese derecho a impugnar las decisiones de los jueces sea efectivo
y el demandado pueda contradecir adecuadamente las pretensio-
nes del actor y éste las excepciones de aquél, la doctrina y la
legislaciéon universales han establecido la organizacién jerarquica
en la administracién de justicia, con el fin de que, como regla
general, todo proceso sea conocido por dos jueces de distinta je-
rarquia si los interesados lo requieren oportunamente mediante
el recurso de apelacién y en algunos casos por consulta forzosa
(véanse nums. 311 y 312).

Se exceptuan los asuntos de poca importancia para los cuales
se asigna una sola instancia ante jueces de menor jerarquia (como
los de minima cuantia, en lo civil) y los que excepcionalmente son
conocidos en Unica instancia por un tribunal superior o la Corte
Suprema.

Sin embargo, un sistema judicial con solo procesos de Unica
instancia ante jueces o tribunales plurales de alta calidad y
casacion restringida ante la Corte Suprema, con procedimiento
oral, presentaria muchas ventajas y haria mas democratica la
justicia al darle jueces de igual calidad a los problemas de ricos
y pobres, pues la distinta jerarquia de los jueces segun el valor
economico del asunto conduce a que los mejores jueces estén
reservados para los ricos I7his

Lo que acabamos de decir tiene perfecta aplicacion en los
procesos penales.

n) Principio de la motivacion de las sentencias.

La publicidad del proceso no es suficiente garantia de una
recta justicia. Es indispensable que los funcionarios judiciales

n ku j)evis Echandia: Progresos y deficiencias de nuestra justicia civil, en
“Revista de la Academia de Jurisprudencia”, nims. 208-209, de julio-diciembre
1975; publicado también en la revista “Derecho Colombiano”, nim. 167, noviembre
1975, pags. 403 a 414; Humanizacién de lajusticia civil y Aceleracién de lajusticia
civil, trabajos presentados al Congreso Mundial de Derecho Procesal ocurrido en
Gante, Bélgica, del 26 de agosto al 4 de septiembre de 1977, publicados en nuestros
Estudios de Derecho Procesal, ts. 1y Il, Bogota, Edit. ABC, 1979-1980.
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expliquen y fundamenten sus decisiones, a menos que se trate de
simples 6rdenes para el impulso del proceso.

Es tan importante este requisito que algunas Constitucio-
nes, como la colombiana, lo consagran expresamente (art. 163).

De esta manera se evitan arbitrariedades y se permite a las
partes usar adecuadamente el derecho de impugnacién contra la
sentencia para los efectos de la segunda instancia, planteandole
al superior las razones legales y juridicas que desvirtian los
errores que condujeron al juez a su decisién. Porque la resolucion
de toda sentencia es el resultado de las razones o motivaciones
que en ella se explican.

El requisito de la fundamentacion se exige también para las
providencias que no son sentencias, pero que resuelven cuestiones
que afectan los derechos de las partes, como las llamadas en los
procedimientos colombianos autos interlocutorios.

fi) Principio de la carga de la prueba, que en lo penal se
sustituye en parte por el de “in dubio pro reo”.

Como una medida indispensable para que pueda haber
sentencia de fondo o mérito, que decida el litigio civil, laboral o
contencioso-administrativo, y absuelva o condene al sindicado o
imputado, se consagra el principio de la carga de la prueba que
indica al juez que cuando falte la prueba o ésta sea insuficiente,
sobre los hechos en que debe basar su sentencia, debe resolver
a favor de la parte contraria a la que tenia dicha carga I7tr.

En materias penales este principio se sustituye, en cuanto
a la decision que debe adoptarse respecto a la suerte del sindicado
o imputado, en gran parte por el de “in dubio pro reo”, puesto que
si las dudas en materia de pruebas se deben resolver a favor de
aquél, o sea que al imputado y procesado se le debe considerar
inocente mientras no se le pruebe plenamente su responsabilidad,
desde otro punto de vista significa que al Estado (a través del
Ministerio Publico y del juez investigador) lo mismo que al acu-
sador particular o a la parte civil, corresponden la carga de probar
la responsabilidad del reo, y si no la satisfacen, éste debe ser
absuelto. Pero la carga juega un papel mas amplio, porque tam-
bién se refiere al riesgo que corre el reo de sufrir consecuencias
desfavorables si no aparece la prueba de los hechos que cons-
tituyan exoneracién de responsabilidad o atenuaciones de ella y
por consiguiente al interés que tiene en que esas pruebas lleguen

17 tr Mkheli y Rosenberg: ob. cits.; Devis Echandia: Teoria general de la
prueba judicial, ed. cit, cap. XVIIIl, nums. 126-130.
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al sumario o investigacidon y al juicio o proceso y, por lo tanto, de
colaborar para ello. Es decir, la nocién de carga de la prueba juega
también importante papel en el proceso penal I7qer.

0) Principio de la congruencia.

Es el principio normativo que exige la identidad juridica
entre lo resuelto, en cualquier sentido por el juez en la sentencia
y las pretensiones y excepciones planteadas por las partes (en los
procesos civiles, comerciales, laborales y contencioso-administra-
tivos) y entre la sentencia y las imputaciones formuladas al
procesado y las defensas formuladas por éste contra tales impu-
taciones; en todos los procesos, también entre la sentencia y lo
ordenado por la ley que sea resuelto de oficio por eljuzgador (véase
cap. XXXIX).

Tiene extraordinaria importancia este principio, pues se liga
intimamente con el derecho constitucional de defensa, ya que éste
exige que el ajusticiado en cualquier clase de proceso conozca las
pretensiones o las imputaciones que contra él o frente a él se han
formulado, por lo que la violacién de la congruencia implica la de
aquel derecho; la actividad probatoria, las excepciones o simples
defensas y las alegaciones, se orientan légicamente por las pre-
tensiones, imputaciones, excepciones y defensas formuladas en el
proceso.

También se relaciona con la cosa juzgada, para determinar
el verdadero contenido de ésta.

En materia penal, cuando en el proceso interviene jurado de
conciencia, al que corresponde dar veredicto respecto a si el pro-
cesado es o no responsable, debe haber congruencia entre tal
veredicto y las imputaciones definitivas formuladas al procesado
(en el auto de proceder, con el sistema vigente entre nosotros hasta
febrero de 1981, o en la acusacién fiscal, en el introducido por el
nuevo C. de P.P.); e igualmente debe haber congruencia entre el
veredicto del jurado y la sentencia del juez, pero en algunos paises
como Colombia el juez de la causa y el superior en apelacion
pueden rechazar el veredicto por ser claramente contrario a la
evidencia de los hechos o incompleto, contradictorio o anfibiol6-
gico, y entonces, en vez de dictar sentencia, se declara tal con-
traevidencia por auto interlocutorio y se ordena repetir el juicio
ante nuevo jurado cuyo veredicto es obligatorio para el juez. Pero
tanto el juez como el jurado pueden darle al hecho punible objeto

17 quater i}evjs Eehandia: Teoria general de la prueba judicial, Buenos Aires,
t. I, nims. 126-130.
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de la sentencia o el veredicto, una calificacidn juridica diferente
a la hecha en la acusacion o imputacion definitiva, ya que la
congruencia en lo penal se refiere a los hechos imputados y aquella
calificacion es punto de puro derecho 18

p) Principio de la humanizacién de la justicia judicial.

El proceso judicial de cualquier clase, exige formas y ritua-
lidades que lejos de ser inconvenientes representan una garantia
importante para el debido ejercicio del derecho constitucional de
defensa. Pero es indispensable humanizar al maximo sus pro-
cedimientos y sus tramites, puesto que se trata de actuaciones
de personas para juzgar a otras personas cuyos problemas son,
por consiguiente, profundamente humanos. De ahi que deshu-
manizar el proceso es desnaturalizarlo y restarle eficacia para
cumplir la funcién social de interés publico, de obtener y tutelar
la paz y la armonia sociales y los derechos fundamentales del
ser humano 18bis. Se debe procurar mas inmediacién del juez con
los ajusticiables en todo proceso, para que aquél pueda cono-
cerlos y apreciar mejor su problema; debe haber un trato sencillo
y no arrogante de los juzgadores con las partes; debe el juez
tratar de compensar la ignorancia y pobreza de las partes, que
obstaculizan el ejercicio de su derecho de defensa, tutelandolos
en cuanto sea posible mediante el uso real y efectivo de las
facultades inquisitivas probatorias, de direccién del proceso, de
control al fraude procesal y las colusiones y demas actos ilicitos
o desleales de los abogados; debe también el juez tratar de
acelerar al maximo los procedimientos e impedir que se dilaten
con actuaciones desleales o incorrectas de las partes y sancio-
narlas cuando incurran en tal conducta; debe procurar infundir
a las personas que necesitan ventilar cualquier asunto judicial-
mente, confianza en una buena justicia y eliminar el temor que
ordinariamente les produce; por ultimo, es indispensable que en
los procesos e investigaciones judiciales no se violen, sino que
se tutelen, los esenciales derechos de toda persona humana, su
vida, su honor, su libertad (lo cual pone de presente la mons-
truosidad de aplicar por los funcionarios de investigaciéon, sean

18 Devis Eehandia: Principios Fundamentales del Derecho Procesal Penal,
ed. 1981, citada, ps. 25 a 28.
i8 bs Qevis Eehandia: Humanizacién del proceso civil, trabajo presentado

al Congreso Internacional del Derecho Procesal, ocurrido en Gante, Bélgica, en
1977, y publicado en la “Revista de Derecho de la Universidad de Antioquia”,
Medellin, 1977, y en el t. | de mis Estudios de Derecho Procesal, Bogota, Edit.
ABC, ps. 315-333.
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0 no parte del 6rgano judicial, torturas o simple violencia de
cualquier clase, que constituyen la violacion de este principio y
de muchos mas y la deformacidon total de lo que debe ser la
justicia judicial).

13. Otros principios fundamentales del proceso penal.

Los principios expuestos en los dos numeros anteriores tie-
nen aplicacion a los procesos civiles, penales, laborales y conten-
cioso-administrativos. Pero existen, ademas, varios principios
fundamentales del moderno proceso penal, que explicaremos
brevemente a continuacion 18ter.

a) Principio de la funcion preventiva de defensa social del
proceso penal.

Consiste en que el proceso penal debe ser concebido no
solamente como instrumento para la investigacion de los ilicitos
penales y la aplicacién consecuente de penas o medidas de segu-
ridad a los autores, complices y encubridores de aquéllos, sino
también como instrumento para la tutela de la libertad, la vida,
el honor y los demas derechos fundamentales de la persona
humana, e igualmente para la reeducacién y readaptacién social
de los delincuentes, como medida de defensa social contra las
futuras reincidencias y por ultimo como medida de seguridad
social de readaptacidon y rehabilitacion de sujetos que todavia no
han cometido ilicitos penales, pero que estan en una situacion
propicia para elloy por tanto representan cierta peligrosidad, para
evitar asi que incurran en tales ilicitos (es el caso de las prosti-
tutas y prostituidos homosexuales, de los vagos, los drogadictos
y los alcohélicos de conductas agresivas). Estos Gltimos casos, de
readaptacion o rehabilitacién de sujetos peligrosos, no delincuen-
tes, deben ser manejados por jueces y no por funcionarios de
policia o administrativos, para que haya suficiente garantia de
imparcialidad, independencia y objetividad, en la decision de
aplicar o no al investigado medidas de rehabilitacién y la eleccion
de la mas conveniente, segun las caracteristicas de cada persona;
e igualmente, para que no se convierta este sistema de prevencion
social en un instrumento politico de persecucién y violacion de las
garantias constitucionales del debido proceso y del respeto a la

i8 o Dgvig Eehandia: Principios fundamentales del derecho procesal penal
moderno, Bogota, Edit. ABC, 1982.
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libertad y dignidad de las personas. Y deben sefialarse taxativa-
mente los casos en que pueden aplicarse tales medidas y las
diversas clases de éstas. Giuseppe BettiolBqaer las clasifica asi:
a)privativas de la libertad, por internacién en una colonia agricola
0 en una casa de trabajo o de reposo y tratamiento psiquiatrico
o de otra clase, o en un manicomio judicial, es decir, especializado;
b) no privativas de la libertad, la libertad vigilada, la prohibicion
de residir en determinado lugar, la prohibicion de frecuentar
tabernas y establecimientos publicos donde se expendan bebidas
alcohdlicas, y la expulsion de extranjeros; c) medidas patrimonia-
les, la caucion de buena conducta y el decomiso.

Consideramos que se trata de un proceso contencioso, puesto
que implica la privacion o al menos la limitacion de la libertad
y el sometimiento aun contra la voluntad de la persona a dichas
medidas y tratamientos.

b) Principio del “favor rei” o de la favorabilidad.

Es un complemento del principio del in dubio pro reo que
a su vez sustituye parcialmente el de la carga de la prueba en
cuanto exige considerar inocentes al imputado y al procesado, lo
mismo que la absolucién del segundo, cuando no se les haya
probado plenamente su responsabilidad y por lo tanto impone
dicha carga al Estado a través de los jueces y funcionarios de
instruccién e investigacion (véase num. 12, principio A). Pero el
principio de favor rei o de la favorabilidad es mas amplio, pues
exige no solamente resolver a favor del imputado y procesado las
dudas probatorias respecto a su responsabilidad, sino también las
que se presenten en la interpretacién y aplicacién de las normas
penales sustanciales y de procedimiento, y exige, ademas, que la
ley sustancial permisiva o favorable al procesado, aun cuando sea
posterior al acto ilicito, se aplique de preferencia a la restrictiva
o desfavorable, como lo ordena expresamente el segundo inciso del
art. 26 de la Constitucidon y el art. 5odel nuevo C. de P. P. de 1981.
En cambio la ley procesal nueva, pero anterior a la iniciacion del
proceso, se aplica siempre sin que importe que el acto ilicito haya
ocurrido antes y aun cuando el nuevo procedimiento pueda ser
desfavorable al procesado, debido al caracter imperativo que tiene,
y cuando el cambio de ley procesal ocurre en el curso del proceso,
también se aplica a partir de su vigencia, salvo que ella misma
disponga otra cosa. También el art. 90 de la Declaraci6én de los

18 qHa Bettiol: Instituciones de Derecho Penal Procesal, traduccion espafiola
de la 2“ ed. italiana de 1973, Edit. Bosch, Barcelona, 1977, p. 165.
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Derechos del Hombre y del Ciudadano, de la Asamblea Nacional
francesa de 1789, y la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes de 1948, consagran este principio.

c¢) EI principio de que al procesado se le debe considerar
inocente, mientras no se le pruebe lo contrario.

Esta presunciéon de inocencia tiene origen constitucional, y
es consecuencia de los principios ya mencionados del in dubio pro
reo y del favor rei, pero su enorme importancia justifica que sea
formulado también con entidad propia. Se viola este principio
cuando se consagran en la ley penal presunciones de responsa-
bilidad; cuando se establece (como ha ocurrido en Colombia) el
sistema de que a falta de prueba suficiente para procesar, en vez
de sobreseer en forma definitiva al imputado, se le dicta un
sobreseimiento temporal que lo mantiene como sospechoso de ser
culpable; cuando se absuelve al procesado, pero agregando que se
debe a insuficiencia de pruebas, porque equivale a desconocer que
si éstas no existen, simplemente se le debe considerar inocente
y que solamente cuando el juez tenga pleno convencimiento o
certeza de la responsabilidad deja aquél de estar protegido por la
presuncion de inocencia o, como algunos dicen, cesa el estado
juridico de inocencia que toda persona tiene mientras no se le
pruebe plenamente lo contrario 19 Es un principio indispensable
para que exista civilizacion juridica, democracia politica y verda-
dera justicia judicial.

d) Principio que rechaza la absolucion con advertencia de
que se produce por insuficiencia de pruebas de la respon-
sabilidad.

Acabamos de mencionar este principio, como consecuencia
légica del de la presuncién de inocencia; pero es indispensable
considerarlo como auténomo, por su gran importancia. Significa
que no deben existir dos clases de absoluciones: una simple y otra
calificada de proceder por insuficiencia de pruebas contra el
procesado. En ltalia se viol6 este principio al consagrar el art. 479
del C. de P. P. (el cual no sabemos si sigue vigente) las dos clases
de absoluciones; pero numerosos e ilustres juristas lo han recha-

19 Alfredo Vélez Mariconde: Estudios de Derecho Procesal Penal, t. I, p.
26, Buenos Aires, Edit. Lerner, 1969; Carlos J. Rubianes: Manual de Derecho
Procesal, t. I, ps. 78-79, Edit. Depalma, Buenos Aires, 1976.
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zado 9his. Pero este principio se refiere a la parte resolutiva de
la sentencia absolutoria y no a sus motivaciones, pues en ellas
necesariamente se debe manifestar que no procede condena o que
es imperativo absolver debido a la ausencia de plena prueba de
la responsabilidad del procesado.

e) Principio del juzgamiento por los jueces naturales.

Significa que cuando lo investigado y juzgado sea un ilicito
penal comun, es decir, regulado por el C. Penal sustancial ordi-
nario, o uno de naturaleza politica, sus investigadores y juzgado-
res deben ser, siempre, los que establezcan el C. de P. P. ordinario
y leyes complementarias, es decir, por funcionarios de la justicia
ordinaria; jamas por investigadores y jueces de la justicia militar,
la cual debe ser exclusivamente para los ilicitos militares o cas-
trenses. Entregar a la justicia militar el juzgamiento de ilicitos
no militares o castrenses, con el pretexto de que es mas rapida
y resulta méas econémica para el Estado, es una monstruosidad
juridica y una grave violacion de la democracia politica, de muchos
principios constitucionales y procesales y de los derechos funda-
mentales del ser humano. Para verguenza de Colombia, esa co-
rruptora y nefanda costumbre ha sido crénica los ultimos 30 afios
y sigue aplicandose en la actualidad. Es nuestro concepto que tal
medida, adoptada en decretos de estado de sitio, es inconstitucio-
nal, como lo declar6 la Corte Suprema colombiana, en sala plena,
en magnifica sentencia del 24 de julio de 1961, jurisprudencia que
desafortunadamente cambié por mayoria de votos (que ha venido
disminuyendo sucesivamente) a partir de 1975, pero que espera-
mos sea rectificada por ser evidentemente equivocada Oter. Si se

9 ba Carnelutti: Confutazione ldgica delproscioglimento, publicado en “Rivista

di Diritto Processuale”, 1963, ps. 1y ss.; Guarnieri: Tipologia delle sentenze penali
di proscioglimento, publicado en “Rivista Italiana di Diritto Processuale Penale”, 1954,
p. 54; Dahm: Das Uruteil, en “Das Kaommende deut. Strafverfahren”, citado por
Guarneri en el trabajo acabado de mencionar; Jorge Claria Olmedo: Tratado de
Derecho Procesal Penal, Edit. Ediar, Buenos Aires, 1964, t. VI, p. 298; Santiago Sentis
Melendo: en su extenso trabajo “In dubio pro reo”, publicado en “Revista de Derecho
Procesal lIberoamericano”, 1971, nams. 2-3, ps. 526-528, 530 y 533.

19 tr Devis Eehandia: Justicia penal ordinaria y militar, en “Revista De-
recho Colombiano”, Bogota, t. I, 1972, Edit. ABC, ps. 249-254; Los Derechos
Humanos, lajusticia military el llamado Estatuto de Seguridad, trabajo leido en
el Primer Foro Nacional por los Derechos Humanos, en 1979, publicado en el libro
sobre dicho Foro, incluido con el titulo “Documentos. Testimonios”, Bogota, Fondo
Editorial Suramérica, 1979, ps. 96-127, y en el t. Il de mis Estudios, 1980, ps.
603-621. Fernandez Botero: Estudios sobre la Constitucién de Colombia, 19, p. 450;

Jacobo Pérez Escobar: Derecho Constitucional Colombiano, 19, p. 456.

6 - Devis Eehandia: Teoriageneral del. proceso.
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quiere una justicia penal acelerada y buena, el remedio esta en
mejorar los cédigos, aumentar el nimero de funcionarios y su
calidad, dar las dotaciones modernas necesarias.

f) Principio del derecho del imputado a su libertad provi-
sional.

Significa que el imputado no debe ser privado de su libertad,
mediante detencion preventiva, sino cuando existan pruebas firmes
(aun cuando todavia no den pleno convencimiento de su responsa-
bilidad) y no por cualquier indicio contingente u otra prueba in-
completa que apenas haga sospechosa a esa persona; porque tiene
el derecho subjetivo, de origen constitucional, a permanecer en
libertad mientras su detencién no esté suficientemente justificada
en la investigacion adelantada por un juez de instruccion o de otra
clase. Se ha abusado de la detencion preventiva. Se suele exigir
solamente un indicio grave o una declaracién de testigo que me-
rezca credibilidad. Y eso es incorrecto. Debe exigirse prueba mucho
mas segura. La doctrina procesal moderna reconoce al imputado
un derecho a su libertad provisional, mientras no existan buenas
pruebas que hagan muy probable su participacién en el ilicito, aun
cuando no sean plenas para dar certeza 19quaer.

g) Principio de la existencia de un ministerio publico impar-
cial, distinto de los funcionarios de instruccién, acusacion
y juzgamiento.

La funcion de tales personas debe ser “procurar el res-
tablecimiento de la ley y la recta administracion de justicia” 20 Es
la parte imparcial de que habla la doctrina procesal moderna.
Consideramos de gran importancia la presencia, durante la inves-
tigacion y el proceso o juicio, de esos funcionarios del ministerio
publico, que en Colombia son los de la Procuraduria General de
la Naciéon. Es una preciosa garantia del debido proceso y del
derecho constitucional de defensa y de los principios anteriormen-
te expuestos.

19 gea Alfredo Vélez Mariconde: ob. cit,, t. 11, p. 43; Sentis Melendo: In dubio
pro reo, citado; Manzini: Derecho Procesal Penal, Ed. Ejea, Buenos Aires, 1951,
t. I, p. 153; Jorge Claria Olmedo: Bases para orientar en Latinoamérica la uni-
ficaciéon legislativa en materia penal, Ed. Universidad de Cérdoba, 1966, en las
cuales se consagran dos textos sobre “restriccion de la libertad” e “interpretacion
restrictiva de las normas sobre privacion de ella”.

2 Devis Eehandia: Tratado de Derecho Procesal Civil, Edit. Temis, Bogota,
t 11, 1962, nim. 172.



Capitulo v

LA LEY PROCESAL Y SU VIGENCIA
EN EL TIEMPO Y EL ESPACIO

14. Qué se entiende por ley procesal.

Los autores no estan de acuerdo en la delimitacién que deba
darse a la ley procesal. Unos sostienen que la linea de separacién
entre la ley sustancial y la procesal estd en su contenido (Wach);
otros, que es su objeto, ya que a la ley procesal le corresponde
regular la tutela judicial de los derechos, y a la sustancial esta-
blecer si son o no fundados (Rosenberg y Prieto); otros, que es el
aspecto de las exigencias sociales que reglamentan, pues las nor-
mas procesales miran méas a la forma que al contenido, y de ahi
que se llamen formales. La ley procesal puede definirse, en todo
caso, asi: la que se ocupa en regular el proceso y las relaciones
que de él nacen y se deducen (sea civil, penal, contencioso-adminis-
trativo, del trabajo o simplemente administrativo como los proce-
dimientos para marcas y patentes o concesiones de aguas). Bien
puede suceder que se encuentren tales normas en el Codigo de
Procedimiento, o en el Coédigo Civil, o en el de Comercio, en la
Constitucion, o en leyes distintas.

15. La ley procesal en el tiempo.

Algunos autores han sostenido la tesis de que las leyes pro-
cesales tienen caracter retroactivo y que contra ellas no pueden
alegarse derechos adquiridos.

Pero la necesidad de darle estabilidad al orden juridico, que
es también un principio de orden publico, se opone a la retroac-
tividad de la ley procesal.

De ahi que siempre que existe un cambio de leyes procesales
se encuentren muchas situaciones ya consumadas y otras inicia-
das pero en tramite, que venian rigiéndose por las anteriores y
que van a continuar necesariamente después de la vigencia de la
nueva.
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Asi, si una ley procesal suprime algunos procedimientos para
la actuacion de la ley o algunos medios de actuarla, desaparece
también el poder juridico de pedir su aplicacién, sin consideracién
alguna al tiempo en que habia nacido el derecho de pedirla. Por
ejemplo, la ley que derog6 la detencion por deudas les suprimio
este medio ejecutivo a los acreedores preexistentes, lo mismo
sucederia con la ley que derogase el embargo y secuestro preven-
tivos, o un proceso especial. En cambio, si la ley admite nuevas
formas de actuacidn o extiende las ya existentes a casos no acep-
tados antes, o introduce nuevos medios ejecutivos, como el de
darles valor de titulo ejecutivo a documentos o pruebas que antes
no lo tenian, podrian utilizarlos los acreedores anteriores a su
vigencia Dhbis

Bajo la nueva ley caen, segun esta doctrina, tanto los presu-
puestos procesales como las reglas sobre competencia y capacidad,
las excepciones procesales, los derechos y deberes de las partes,
la forma y los efectos de los actos procesales y las pruebas desde
el punto de su admisibilidad y practica cuando se decretan dentro
de la vigencia de la nueva ley; siempre que se trate de procesos
en curso, naturalmente, y que tales actos se ejecuten con poste-
rioridad a la nueva ley. Los procesos futuros en su totalidad se
rigen por ésta. Pero se exceptua de lo dicho la “apreciacién” de
las pruebas, pues ésta se rige por la ley vigente en el momento
en que el juez debe apreciarlas, aun cuando su practica haya
ocurrido bajo la vigencia de una ley anterior.

Por lo tanto, si una nueva ley cambia los requisitos de toda
demanda, se aplica aun cuando el litigio se refiera a hechos acae-
cidos antes de su vigencia; y en cambio, no se aplica si el hecho
procesal, es decir, la misma demanda, se ha realizado antes que
la nueva ley haya comenzado a regir.

Todos los efectos que la norma juridica atribuye a un acto
efectuado bajo su dominio, y Unicamente ellos, subsisten, pese al
cambio de la ley.

Es decir, la ley procesal debe consagrar este principio: debe
aplicarse la norma vigente en el momento en que el respectivo
derecho se ejercita; lo que equivale a decir que se aplica la nueva
ley a los hechos ocurridos luego de su vigencia, y que la ley
aplicable es la del momento en que se hace valer el derecho en
el proceso. Se tiene en cuenta no el momento en que nace el
derecho, sino el momento en que se lo pone en accion; por ello,
si se tenia un derecho procesal de acuerdo con la ley anterior, pero
no habia sido ejercitado al entrar a regir la nueva, y ésta lo

2° s Chiovenda: Principios de derecho procesal civil, Madrid, 1922, t. I, ps.
155-165; Carnelutti: Sistema, ed. cit., t. I, nam. 33.
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suprimid, no es posible ya alegarlo en el proceso. E igualmente
pueden usarse los procedimientos, recursos y medios nuevos que
la ley introdujo, no obstante que en el momento de adquirirse el
derecho que se trata de tutelar y aun en el de la iniciacién del
proceso, no existian, siempre que su ejercicio tenga lugar luego
de la vigencia de la nueva ley; y si la nueva ley suprime el derecho
a demandar en un caso que consagraba la anterior, pero si durante
la vigencia de ésta se formulé una demanda de esta clase, o0 si
la nueva ley hace inapelable una sentencia o auto que la anterior
permitia llevar por este recurso al superior o cambia el efecto de
la apelacion, pero la apelacion habia sido interpuesta o la deman-
da formulada, el proceso debe continuar y la apelacién surte
efectos.

En materia penal, la aplicacion de la nueva ley procesal se
rige por iguales principios, la ley que determina la sustancia y
ritualidad del proceso se aplicard a partir de su vigencia; pero
creemos que las apelaciones y otros recursos ya formulados, los
incidentes ya iniciados y los términos, que habrian comenzado a
correr, deben seguir su tramite de acuerdo con la ley anterior, a
pesar de que la nueva los suprima o cambie el tramite. Pero los
beneficios para el imputado y procesado que consagre la ley nueva
favorecen a aquéllos aun cuando el momento procesal haya pasado
(como excarcelaciones y eliminacién de requisitos para obtener-
las); sin embargo, salvo el caso del recurso extraordinario de
revision, las providencias ejecutoriadas no se benefician del nuevo
recurso creado.

Para los procesos ya concluidos antes de la nueva ley nin-
gun efecto tiene ésta; y los iniciados después quedan compren-
didos integramente por sus disposiciones. Pero el recurso ex-
traordinario de revisidén o las nuevas causales para éste creados
por la ley procesal nueva, siempre que el término para formu-
larlo que esa nueva ley procesal establezca no haya vencido,
contadndose a partir de la terminacién del proceso, se aplican a
procesos concluidos antes de regir dicha nueva ley. Esto como
consecuencia del principio de la favorabilidad o del favor rei, de
origen constitucional.

Las leyes que establecen nuevos medios de pruebas, por ser
normas procesales y de orden publico, tienen aplicacion general
e inmediata tanto para demostrar los hechos que ocurran luego
de su vigencia como los sucedidos con anterioridad 2L

2 Francisco Ricci: Pruebas judiciales, Madrid, cap. I, ps. 41-43; Florian:
Pruebas penales, ed. italiana, 1942, y ed. espafiola, Bogota, 1968, t. I, num. 12;
Micheli: La carga de la prueba, ed. cit., p. 233; Lessona: Teoria general de laprueba
en derecho civil, Madrid, 1928, t. I, ps. 41-42.
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Seria absurdo sostener que existen derechos adquiridos con-
sistentes en que no se puede demostrar un acto o un hecho juridico
sino por determinados medios probatorios. Pero cuando la prueba
es ad substantiam actus, so6lo rige para los actos posteriores a su
vigencia; es decir, un documento exigido para que el acto juridico
extrajudicial, como una compraventa o hipoteca sobre inmuebles
tenga existencia o validez sustancial juridica.

También se aplica a los procesos en curso, en ambas instan-
cias, la nueva ley que varia el sistema de valoraciéon o apreciacion
de las pruebas y la que dé facultades nuevas al juez para decretar
pruebas de oficio.

La nueva ley que modifique la jurisdiccién o la competencia
se aplica a los procesos en curso, a menos que la misma ley
disponga otra cosa 2

16. La ley procesal en el espacio.

En esta materia rige el principio de la territorialidad de la
ley procesal.

Es decir que el proceso se rige por las normas del Estado
donde debe tener ocurrencia. Excepcionalmente se admite la ley
extranjera para determinar la forma de produccidn o los requisitos
que deben reunir las pruebas que tienen lugar en otros paises,
y los efectos de algunos actos celebrados en el exterior. Rige para
esta materia el principio de la lex loci actus, es decir que los medios
de prueba se rigen por las leyes del lugar en que se practican o
celebran 23

Asi, se pueden probar los actos celebrados en el exterior por
los medios que rigen en el pais donde tienen ocurrencia, y si van
autenticados los documentos respectivos por un coénsul del pais
donde cursa el proceso o a falta de éste por el de una nacién amiga,
se presume que han sido celebrados de acuerdo con las leyes de
dicho pais. La capacidad de las partes contratantes se regula por
su ley nacional; pero la competencia de los jueces y las formas
procesales para ejercitar esa capacidad se rigen por la ley del pais
donde va a adelantarse el proceso.

Es también consecuencia de este principio que las sentencias
dictadas en otros paises no pueden cumplirse cuando vayan contra
el orden publico de la nacién, y aun en el caso contrario necesitan

2 Tribunal Disciplinario, auto de 6 de agosto 1975.

2 Florian: ob. cit., t. I, nUm. 13; Lessona: ob. cit.,, t. I, ps. 43 y 45; Micheli:
ob. cit, ps. 228-229; Planiol y Ripert: Tratado de derecho civil, t. VII, ed. La
Habana, 1945, nim. 1431.
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de la autorizacion de los tribunales nacionales para hacerlas valer
coactivamente, sin que se pueda distinguir la clase de juez que
las haya dictado en el exterior, sea eclesiastico o civil, ni la clase
de sentencia (declarativa, constitutiva o de condena); y que los
extranjeros estén sometidos a nuestras leyes procesales respecto
de los hechos que ejecutan aqui, o que habiendo tenido ocurrencia
en el exterior vayan a producir efecto en el pais nacional (véanse
nams. 26 y 51).

Volveremos sobre esta materia al tratar de la ejecucion de
las sentencias nacionales y extranjeras (véanse nums. 258 y 259).



Capitulo V

FUNCION JUDICIAL

17. Caracteristica de la funcién judicial.

La administraciéon de justicia debe ser permanente, general,
exclusiva y definitiva, ademas de imparcial e independiente (véase
nam. 11).

Permanente, puesto que la existencia de los conflictos entre
particulares o entre éstos y el Estado es continua y no dejara de
presentarse jamas.

General, porque todo titular de derecho, es decir, toda per-
sona natural o juridica, esta en posibilidad permanente de nece-
sitar la tutela del Estado, y de este modo, por una parte, para
todas las extranjeras y nacionales, deben estar abiertas las puer-
tas de la justicia, y, por otra, pesa sobre ellas la obligacion de
someterse a sus decisiones.

Exclusiva, porque no solamente los particulares no pueden
constituirse en jueces, salvo los casos en que por virtud de la ley
adquieren cierto caracter especial, como sucede a los arbitros y
jurados, sino que es ésta una funcion fundamental del Estado,
ejercida por éste como una emanacion de la soberania nacional.

Definitiva, porque las decisiones pronunciadas por los funcio-
narios competentes deben quedar libres de toda revisidon o discu-
sion futura, es decir que deben tener fuerza obligatoria indefinida,
una vez agotados o precluidos los recursos que la ley procesal
consagre, salvo que por causas excepcionales y taxativamente
enunciadas por la ley se pueda revisar la sentencia, como ocurre
con el recurso extraordinario de revision y cuando se establece que
puede modificarse la sentencia ejecutoriada por otro proceso, 0 sea
que le niega a aquélla la fuerza o efecto de cosa juzgada.

18. Como se realiza la funcidon judicial.

La funcién del juez en la aplicacién del derecho se realiza
de tres maneras diferentes, a saber: a) interviniendo para desatar
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un conflicto de pretensiones juridicas sometidas a su decisiéon (en
lo civil, laboral y contencioso-administrativo), o para resolver el
conflicto social creado con la ocurrencia de hechos ilicitos consti-
tutivos de delitos o contravenciones (en materia penal), mediante
procesos de jurisdiccion contenciosa; b) pronunciando la declara-
cién que una persona interesada le ha solicitado y sin que ello
entrafie conflicto por desatar contra otra, o bien actuando para
investir de legalidad ciertos actos (procesos de jurisdiccién volun-
taria), y c¢) realizando la ejecucion forzosa o coactiva de un hecho
(procesos contenciosos de ejecucion).

Ejercen también los jueces otras funciones que pueden califi-
carse como administrativas, relacionadas, claro esta, con la admi-
nistracion de justicia, como el nombramiento de otros funcionarios
judiciales, nombramiento de los empleados subalternos de los
tribunales o juzgados, reglamentacion del trabajo interno de sus
dependencias, y otras similares.

19. Importancia de la funcién del juez en la vida del de-
recho.

Hoy dia nadie discute el gran valor de la jurisprudencia y
no es posible negarle el caracter de verdadera fuente formal del
derecho positivo.

La mision del juez tiene aspectos distintos:

a) Aplicar la ley general a los casos particulares, o sea, in-
dividualizar la norma abstracta;

b) Interpretar el contenido de la ley, haciéndola evolucionar
para adaptarla a las nuevas circunstancias sociales y politicas que
la inevitable evolucién historica vaya presentando; es decir, inter-
pretacién dinamica y no estatica.

¢) Crear una norma cuando no encuentre disposicién en la
ley ni en la costumbre y necesite resolver una controversia deter-
minada, ya que no puede abstenerse de fallar so pretexto de no
existir norma para el caso. Pero nunca normas penales sustan-
ciales.

En el dltimo caso el juez crea una norma nueva; pe”o téngase
presente que no lo hace nunca en su nombre. El necesita salvar
la autoridad moral del derecho consagrado y por eso coloca sus
innovaciones bajo el mandato de la ley o de la costumbre o de las
reglas generales del derecho, cubriéndolas con el sello de la lega-
lidad.

También, el juez llena los vacios procesales con las normas
analogas vigentes para casos andalogos, e igualmente los vacios de
leyes sustanciales no penales.
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Pero asi como no debe considerarse al juez como un siervo
de la ley, imposibilitado para darle vida y crear normas de
derecho por via jurisdiccional, tampoco es posible admitir la
nocion del juez omnipotente y con poderes ilimitados para darle
a los asuntos llevados a su estudio la solucion que libremente
guiera escoger u.

No puede el juez romper abiertamente con la ley y dedicarse
a crear un sistema legislativo propio. Pero al interpretar la ley
cientificamente, el juez puede darle la vida que en su simple texto
no aparece, y llevarla a producir un resultado justo en ese mo-
mento histdrico, pues éste debe ser el fin de toda sentencia.

La solucién justa no debe buscarse solamente en el texto
escueto de la ley, sino también en los principios generales que
inspiran el ordenamiento juridico positivo de cada pais. Asi, sin
independizarse de la ley puede el juez contribuir a la creacion de
normas positivas, como una fecunda fuente de derecho en cons-
tante evolucidn.

La aplicacion de los principios generales constitucionales,
sustanciales y procesales, es un buen criterio para su trascenden-
tal funcioén.

20. Interpretacién de la ley procesal.

Se infiere de lo dicho en el nimero anterior que al interpre-
tar la ley no es posible aferrarse a las palabras ni al sentido literal,
ni a la intencion primitiva del legislador, como Unica manera de
conocer el derecho contenido en las normas escritas. Lo que debe
perseguirse es el conocimiento del contenido juridico que se en-
cierra en la ley, de acuerdo con las circunstancias de toda indole
que existen en el momento de aplicarla en el respectivo medio
social y desentrafiando su verdadera finalidad, que es la realiza-
cion del derecho material en el caso concreto.

La ley 153 de 1887 en sus arts. 40y 50trae dos normas muy
importantes de interpretaciéon: “Los principios generales del dere-
cho y las reglas de la jurisprudencia serviran para ilustrar la
Constitucion en casos dudosos y la doctrina constitucional y la
equidad natural serviran para fijar el pensamiento del legislador
y aclarar o armonizar disposiciones legales oscuras o incongruen-
tes”.

Los principios anteriores son aplicables en la interpretacion
general de la ley, cualquiera que sea su naturaleza, material o

2 Couture: Estudios, ed. cit.,, t. 1, p. 79; Cappelletti: Proceso e ideologia,
ed. cit., ps. 3-35.
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procesal. “Al interpretar la ley procesal, el juez debera tener en
cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los
derechos reconocidos por la ley sustancial; las dudas que surjan
en la interpretacion de sus normas deberan aclararse mediante
la aplicacion de los principios generales del derecho procesal, de
manera que se cumpla la garantia constitucional del debido pro-
ceso, se respete el derecho de defensa y se mantenga la igualdad
de las partes.

Pero, ademas de éstas, existen normas especiales. Asi, debe
tenerse en cuenta que por su caracter formal y por estar consti-
tuido en gran parte por normas que organizan, reglamentan y
limitan la funcién jurisdiccional del Estado y su ejercicio por
funcionarios especiales, la obra del intérprete estd mas restrin-
gida cuando se trata de las normas que establecen los diversos
tribunales jueces, las instancias, las jurisdicciones, la competen-
cia, muchas de las cuales forman parte también del derecho
constitucional. En cambio, las que regulan las actuaciones de las
partes, la procedencia de sus recursos, sus derechos, obligaciones
y cargas procesales, otorgan un campo mas fecundo para la labor
del intérprete.

La fuente de normas especiales y propias para la interpre-
tacion de la ley procesal estd en este conjunto de principios fun-
damentales del derecho procesal y del procedimiento, que estu-
diamos en el Cap. Ill y los especiales de la prueba judicial.

Cuando se interpreta la ley procesal es imposible dejar de
lado esos principios fundamentales que conforman en cada pais
el derecho procesal y menos los que tienen ya un alcance univer-
sal, ni los principios constitucionales que sirven de fuente a
aquéllos &5

Otro principio es el de analogia, que opera también en el
campo del derecho material. Segun estas disposiciones, para los
casos en que exista vacio en la ley procesal se debe recurrir, en
primer término, a la analogia, y si ello no diere resultado, a los
principios constitucionales y a los generales del derecho procesal
y a la equidad.

Pero debe tenerse en cuenta que el caso analogo no es el caso
idéntico, sino el semejante, el que tiene algo de comdn, como la
simple légica ensefia, y es, por lo tanto, una nocién comparativa.
Es dificil saber cuando la diferencia sobrepasa la analogia, para
hacer de ellos dos casos distintos; en eso consiste la labor del
intérprete.

5 Carnelutti: Sistema, ed. cit., t. I, nim. 37; Ugo Rocco: Trattato, ed. cit.,
t. I, ps. 196-206.
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Lo importante es tener en cuenta cual es la razon juridica
de la norma que se trata de aplicar por analogia y cual debe ser
la razon o principio juridico que debe regular el caso no contem-
plado por el legislador. Es decir, si ese principio se encuentra
consagrado en alguna norma, tendremos que éste le es aplicable
por analogia al caso no regulado. Existe entonces eadem ratio.

Y no deben olvidar los jueces este principio fundamental: el
proceso debe dar a los interesados todo aquello y s6lo aquello que
tienen derecho a conseguir; de ahi que deben usar con la maxima
eficiencia las amplias facultades para dirigir e impulsar el proceso
y para decretar pruebas de oficio, y la libertad para valorar las
pruebas conforme a las reglas de la sana critica, pues solo asi
podran hacer efectivo y real en cada proceso dicho principio; y su
uso es un deber del juez, siempre que pueda ser util para verificar
la verdad de los hechos, obtener la igualdad de las partes e impedir
fraudes, colusiones, actos de mala fe y otros atentados contra la
dignidad de lajusticia a los procesos penales, laborales, contencio-
so-administrativos, etc.



Capitulo VI

LA JURISDICCION

21. Qué se entiende por jurisdiccion y cual es su fin.

La jurisdiccion, en un sentido amplio, mira a la funcion de
fuente formal del derecho, y entonces se tiene que la ley, la cos-
tumbre y la jurisprudencia son manifestaciones de ella. Por lo
tanto, no debe ni puede confundirse la jurisdiccion, en su sentido
general, y el proceso; porque no solamente declara el derecho el
juez al decidir en un proceso, sino que también lo hace el legislador
al dictar la ley y el gobierno cuando promulga un decreto con
fuerza de ley.

En sentido estricto, por jurisdiccién se entiende la funcién
publica de administrar justicia, emanada de la soberania del
Estado y ejercida por un 6rgano especial. Tiene por fin la realiza-
cién o declaracion del derecho y la tutela de la libertad individual
y del orden juridico, mediante la aplicaciéon de la ley en los casos
concretos, para obtener la armonia y la paz sociales; el fin de
la jurisdiccion se confunde con el del proceso en general, pero
éste contempla casos determinados y aquélla todos en general
26

Por lo tanto, es la potestad de administrar justicia, funcion
de uno de los 6rganos del Estado, y ella emerge de su soberania,
como lo consagran las constituciones.

Ejercen permanentemente la facultad de administrar justi-
cia los funcionarios judiciales, de acuerdo con la Constituciéon y
las leyes; que en casos especiales se ejerce por el Congreso y por
funcionarios administrativos (alcaldes, inspectores de policia, fun-
cionarios que atienden los problemas de aguas publicas, baldios
y otros); los jurados y los arbitros ejercen ocasionalmente funcio-
nes jurisdiccionales.

» Niceto Alcala-Zamora y Castillo: Estudios de Teoria General e Historia
del Proceso (1945-1972), México, 1974, t. I, ps. 29-114.
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A la palabra jurisdiccién se le dan a menudo diversos sig-
nificados juridicos, y asi se usa como sinénima de competencia,
lo cual es un error; en ciertas ocasiones se la emplea para indicar
el conjunto de poderes o atribuciones de un 6érgano del poder
publico, bien sea el legislativo, el ejecutivo o el judicial; se la usa
también para precisar el ambito territorial en donde el Estado
ejerce su soberania o el territorio en que el juez cumple sus
funciones; y finalmente, en un sentido objetivo se dice que es el
conjunto de asuntos sometidos al conocimiento del juez. Estas
acepciones son impropias y erradas, especialmente la primera y
la dltima.

Tampoco debe confundirse la jurisdiccién con las funciones
de los jueces, porque algunas de éstas son administrativas y no
jurisdiccionales, como la de nombrar empleados, reglamentar sus
funciones en lo que la ley no lo haga, cobrar sus sueldos, cumplir
el horario de trabajo, nombrar otros jueces, elaborar listas de
personas que pueden ser nombradas, y otros. El fin principal de
la funcién jurisdiccional es satisfacer el interés publico del Estado
en la realizacion del derecho y la garantia del orden juridico y de
la vida, la dignidad y la libertad individual, en los casos concretos
y mediante decisiones que obliguen a las partes del respectivo
proceso, para que haya paz y armonia social; su fin secundario
es satisfacer el interés privado en la composicion de los litigios
y en el juzgamiento de quienes resulten imputados de ilicitos
penales, mediante el proceso, o en obtener el fin concreto especial
que los interesados persigan con éste (porgque no siempre existe
litigio en el proceso).

22. Caracteristicas y elementos de la jurisdiccion.

Lajurisdiccion es autonoma, puesto que cada Estado la ejerce
soberanamente, y es exclusiva, tanto en el sentido de que los
particulares no pueden ejercerla, como porque cada Estado la
aplica con prescindencia y exclusién de los otros, y debe ser inde-
pendiente frente a los otros 6rganos del Estado y a los particulares.
Es también Unica, es decir que so6lo existe una jurisdiccién del
Estado, como funcidn, derecho y deber de éste; pero suele hablarse
de sus varias ramas para indicar la forma como la ley distribuye
su ejercicio entre diversos 6rganos y funcionarios especializados,
para el mejor cumplimiento de sus fines.

El elemento subjetivo (funcionarios que ejerzan la funcidn)
no es bastante para precisar la verdadera naturaleza de lajurisdic-
cién. Y es necesario distinguirla de las funciones administrativas
y legislativas en cuanto a su contenido, fines y caracteristicas
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(véanse nums. 47, 48). Por consiguiente, al lado del elemento
subjetivo tenemos que colocar los elementos formal, material y
funcional para que la nocién del acto jurisdiccional quede com-
pleta 2r.

El elemento subjetivo comprende, ademas del juez o magistra-
do, a las partes y a los terceros que intervienen en el proceso ya
formado. Por este aspecto se diferencia de las actividades de la
administracion encaminadas a desatar conflictos, en las cuales no
interviene un juez, como sucede en asuntos de aguas y bosques
publicos, baldios, marcas y patentes, transportes, y en algunos
puntos relacionados con el control de sociedades an6nimas, ban-
cos, compafias de seguros y otras, a través de las respectivas
superintendencias. Pero sin que esto s6lo delimite las caracteris-
ticas de esos actos administrativos y las de los jurisdiccionales.

El elemento formal lo constituye el procedimiento que se ha
de seguir, las normas contenidas en los respectivos codigos pro-
cesales (civil, laboral, penal, militar, contencioso-administrativo y
fiscal). Pero también la administracion estd sujeta a un procedi-
miento para conocer, estudiar y resolver las peticiones que se
formulen, con recursos e impugnaciones, términos y formalidades;
de ahi que la sola existencia de un procedimiento no sirva para
distinguir las dos funciones.

El elemento material o contenido de la jurisdiccion se presta
a controversias, porque concierne a los fines del proceso y de sus
funciones, respecto a los cuales existen muchas discrepancias
(véanse nims. 70 a 72).

23. Definicién.

Desde un punto de vista funcional y general, pero en sentido
estricto, podemos definir la jurisdiccion como la soberania del
Estado, aplicada por conducto del érgano especial a la funciéon de
administrar justicia, principalmente para la realizacién o garan-
tia del derecho objetivoy de la libertady de la dignidad humanas,
y secundariamente para la composicion de los litigios o para dar
certeza juridica a los derechos subjetivos, o para investigar y
sancionar los delitos e ilicitos de toda clase o adoptar medidas de
seguridad ante ellos, mediante la aplicacién de la ley a casos
concretos, de acuerdo con determinados procedimientosy mediante
decisiones obligatorias.

/g Couture: Fundamentos de derecho procesal civil, Buenos Aires, 1958, ps.
31 y 36; Rosenberg: Tratado, ed cit, t. I, p. 45; Rocco: Trattato, ed. cit., t. I, ps.
46-57; Redenti: Derecho procesal civil, ed. cit,, t. I, ps. 6 y 9.

7 - Devis Eehandia: Teoria general del proceso.
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De esta manera se comprenden todos los elementos de la
nocidon. Se establece el fin de la jurisdiccién en su doble aspecto:
principal y secundario; se precisa su ejercicio para casos particu-
lares, puesto que los jueces no pueden proveer por via general;
se les sefiala que deben actuar a través del procedimiento y no
de manera caprichosa, como una garantia importante para la
libertad y la seguridad de las personas, y por Gltimo se precisa
el caracter obligatorio de las decisiones judiciales.

24. Naturaleza. La jurisdiccion como derecho subjetivo
publico y como obligacion del Estado.

De lo expuesto se deduce que asi como el Estado tiene la
obligacion de actuar mediante su drgano jurisdiccional para la
realizaciéon o la certeza de los derechos y para la tutela del orden
juridico, cuando el particular o una entidad publica se lo solicita
con las formalidades legales, o cuando ocurre un hecho ilicito
penal, asi también el Estado tiene el poder de someter a su juris-
diccion a quienes necesiten obtener la composicion de un litigio
o la realizacion de un derecho o hayan incurrido en un ilicito
penal. De ahi que la jurisdiccion pueda ser considerada por un
doble aspecto: a) como un derecho publico del Estado y su corre-
lativa obligacién para los particulares, y b) como una obligacién
juridica del derecho publico del Estado de prestar sus servicios
para esos fines, de la cual se deduce el derecho subjetivo publico
de toda persona de recurrir ante él, a fin de poner en movimiento
su jurisdiccion mediante el ejercicio de la accién, para que se
tramite un proceso B o se adelante la investigacién previa o
sumarial por un juez.

Esa obligacion del Estado se encuentra consagrada di-
rectamente por la norma legislativa o el derecho objetivo que la
regula y delimita, y de ahi que la misma ley sancione al juez que
con cualquier pretexto deniegue justicia. “Los jueces o magistra-
dos que rehusaren juzgar pretextando silencio, oscuridad o
insuficiencia de la ley, incurriran en responsabilidad por denega-
cién de justicia”. Luego incurren en ese ilicito, con mayor razon,
si lo rehdsan por cualquier otro pretexto.

El derecho subjetivo de jurisdiccion del Estado tiene su fun-
damento en su soberania, que es su causa Ultima. El sujeto activo

] Ugo Rocco: Trattato, ed. cit, t. I, ps. 235-302; Redenti: ob. cit, t. I, p.
10; Couture: Fundamentos, ed cit., ps. 40-44. El Tribunal Disciplinario puso de
presente que la jurisdicciéon es un conjunto de poderes o facultades y de deberes,
en auto del 16 de mayo de 1975.
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es el Estado, que tiene poder supremo dentro de su territorio, con
capacidad de querer y de obrar como un todo Unico, para la con-
secucion de sus fines, que son el bien e interés colectivos y a los
cuales deben estar sometidos los intereses individuales. Sujetos
pasivos de este derecho son la totalidad de los subditos, inclusive
aquellos que lo sean transitoriamente, como los extranjeros que
vivan en su territorio, y los que de paso por él pretendan deducir
algun interés o realizar un derecho, porque la simple permanencia
de hecho en el territorio es suficiente para soportar esa obligacion.
La obligacion surgida de ello es negativa, en cuanto significa
someterse a la jurisdiccién del Estado, respetando asi el derecho
de éste para resolver el litigio, o dar certeza juridica al derecho
mediante el sistema procesal, absteniéndose de intentar hacerse
justicia por su propia mano; pero si se considera la jurisdiccion
por su primer aspecto, esto es, como un derecho del Estado, corres-
ponde al particular como tal la obligacién o deber juridico positivo
de obrar de conformidad con las normas del derecho procesal
objetivo que regulan el ejercicio de la actividad jurisdiccional del
Estado.

Para nosotros, la doctrina del derecho subjetivo publico, que
se complementa con la nociéon de la jurisdiccion como deber ju-
ridico del Estado, expuesta tan admirablemente por Ugo Rocco en
su Tratado, es la acertada y técnica.

25. Poderes que emanan de la jurisdiccion.

En el desempefio de sus funciones, las autoridades encarga-
das de ejercer la jurisdiccién en sentido estricto (jueces y magis-
trados) estan investidas, por razén de ella, de ciertos poderes, que
pueden comprenderse en cuatro grupos.

a) Poder de decision.

Por medio de este poder dirimen con fuerza obligatoria la
controversia, o hacen o niegan la declaracién solicitada, o resuel-
ven sobre la existencia del hecho ilicito penal y de la responsa-
bilidad del sindicado o imputado, cuyos efectos en materia conten-
ciosa vienen a constituir el principio de la cosa juzgada.

b) Poder de coercion.

Con éste se procuran los elementos necesarios para su
decisidon (oficiosamente o a solicitud de parte, segun sea el caso),
removiendo los obstaculos que se oponen al cumplimiento de su
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mision. Sin este poder, el proceso perderia su eficacia y la funcién
judicial se reduciria a minima proporciéon. En virtud de él, los
jueces pueden imponer sancién a los testigos que se nieguen a
rendir declaracién o a quienes se opongan al cumplimiento de sus
diligencias; pueden también sancionar con arresto a quienes les
falten al respeto en su condicion de jueces y expulsar del despacho
a las personas que entorpezcan su trabajo; y pueden, finalmente,
emplear la fuerza publica para imponer a los rebeldes una orden
de allanamiento y para practicar un embargo y secuestro o para
conducir a su presencia al imputado o sindicado y al testigo
desobediente. A veces la coercidn consiste en ciertas consecuencias
juridicas adversas, como la declaracién de confeso cuando la parte
no concurre a interrogatorio en un proceso civil, o se niega a
exhibir un documento y el tener la conducta de la parte como un
indicio en otros casos.

c¢) Poder de documentacion o investigacion.

O sea, decretar y practicar pruebas, que en ocasiones va
unido al anterior, como sucede en las inspecciones o re-
conocimientos judiciales cuando hay oposicion de hecho. De este
poder pueden usar los jueces de oficio en materia penal y gene-
ralmente y también en los modernos procesos penales, contencio-
so-administrativos, laborales y civiles, segiin vimos al estudiar la
aplicacién del principio inquisitivo (véase nim. 12, punto I).
Ejemplos de ello son la exhibicion de documentos y de objetos
muebles, autorizada por las leyes procesales; la citacién de tes-
tigos, la orden a las partes para comparecer a interrogatorio
oficioso, o por solicitud de otra parte, y la orden para comparecer
a indagatoria o declaracion como imputado en la investigacion
penal.

d) Poder de ejecucién.

Se relaciona con el de coercion, pero tiene su propio sentido,
pues si bien implica el ejercicio de coaccién y aun de la fuerza
contra una persona, no persigue facilitar el proceso, sino imponer
el cumplimiento de un mandato claro y expreso, sea que éste se
derive de una sentencia o de un titulo proveniente del deudor y
al cual la ley le asigne ese mérito. Cuando se trata de lo primero,
se refiere al poder de ejecutar lo juzgado y de hacer cumplir sus
decisiones, que es el imperium de la concepcion clasica. Es
indispensable, porque de nada serviria el proceso si obedecer lo
resuelto dependiera de la buena voluntad del obligado (véanse
nams. 4, 5y 25).
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Las resoluciones judiciales se deben cumplir una vez ejecu-
toriadas o en firme, salvo que en ellas se determine un plazo
especial para hacerlo. Si se hace asi, se tiene el caso de la ejecucion
voluntaria; pero si el deudor se niega a obedecerlas, el interesado
recurre a los jueces para que por medio de la fuerza, si es nece-
sario, impongan su cumplimiento, lo que puede obtenerse ante el
mismo juez que conocid del proceso de condena en la primera
instancia (C. de P. C. colombiano, arts. 335 a 337) o mediante un
proceso distinto y por un juez diferente del que las dict6, cuando
corresponda conocer del caso al funcionario a quien sefialen las
reglas comunes sobre competencias. Hay veces en que se necesita
solamente entregar algun bien y entonces la ejecucién de la sen-
tencia toca al juez o tribunal que conocié del asunto en primera
0 Unica instancia.

En lo penal, la ejecucion de la sentencia se lleva a cabo por
las autoridades administrativas encargadas del régimen carcela-
rio y de instituciones de rehabilitacién y de tratamiento de anor-
males.

26. Unidad de jurisdiccion y su clasificacion.

Si la jurisdiccidon es por un aspecto, la soberania del Estado
aplicada a la funcién de administrar justicia y, por otro lado, el
derecho subjetivo del Estado a someter los intereses particulares
al interés publico en la realizacion del derecho objetivo mediante
el proceso, es claro que cualesquiera que sea la materia a que se
aplique, las personas que sean partes en el proceso y la clase de
litigio o de problema que requiere su intervencién, se tratara
siempre de la misma funcion y del mismo derecho. En sintesis,
conceptualmente la jurisdicciéon es una, y esta unidad emana de
su naturaleza.

Por consiguiente, el 6rgano jurisdiccional del Estado es
también uno solo y a él pertenecen todos los funcionarios encar-
gados de administrar justicia (ramas civil, penal, laboral, conten-
cioso-administrativa, aduanera, de la justicia militar, constitucio-
nal y disciplinaria).

La jurisdiccién no estd dividida. En sentido estricto, sélo
existe una jurisdiccién; pero se pueden distinguir en ella diversos
aspectos, y asi es usual hacer dos clasificaciones: la) segun la
naturaleza del acto o asunto sobre que se ejerza; 2a segun la
naturaleza del servicio que se presta.

la) Por el primer aspecto se contempla la organizaciéon que
se da en cada pais a la administracion de justicia, para una mejor
y mas adecuada prestacion del servicio. Por este aspecto, se tiene
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que en relacién con la naturaleza del acto o asunto sobre el cual
versa, lajurisdiccion se clasifica de conformidad con las diferentes
ramas del derecho material o sustancial (del trabajo, contencioso-
administrativa, fiscal, comercial, penal ordinaria y militar, civil,
aduanera, constitucional, disciplinaria). En este sentido puede
decirse que existen tantas jurisdicciones cuantas ramas del 6rgano
jurisdiccional del Estado haya, en forma independiente, aun
cuando exista entre ellas colaboracion mas o menos acentuada.

2a) Por el segundo aspecto, la doctrina y la legislacion han
distinguido la jurisdiccion segun el servicio que preste o el fin que
persiga con su actividad. En este sentido se habla de jurisdiccion
contenciosa y jurisdiccidn voluntaria, temas que estudiaremos en
los nimeros siguientes.

27. Jurisdiccion voluntaria y contenciosa. Diversas doc-
trinas.

Limitandonos ahora a la clasificacién de la jurisdiccion civil,
laboral y contencioso-administrativa, tenemos, en primer término,
la distincién entre jurisdicciéon voluntaria y jurisdiccién conten-
ciosa.

a) Jurisdiccion contenciosa.

Se dice que la jurisdiccién contenciosa se ejercita entre
personas que requieren la intervencién del érgano jurisdiccional
a fin de que desate una controversia o litigio existente entre ellas,
sobre el cual no han podido llegar a un acuerdo, es decir que ella
se ejercita inter nolentes, inter invitos o adversus volentes. Pero
pueden existir procesos contenciosos sin que haya en realidad
litigio entre dos 0o méas personas, porque aunque una figure como
demandante y otra como demandada, ambas quieren que la sen-
tencia haga la misma declaracién (por ejemplo: que declare el
divorcio o la nulidad del matrimonio, o la separacién de bienes,
o la filiacién extramatrimonial del hijo de una persona muerta);
por lo tanto, basta que deba hacerse una declaraciofi judicial
pedida por una persona frente a otra y para vincular u obligar
a ésta, para que se trate de un asunto de jurisdiccion contenciosa.

b) Jurisdiccién voluntaria.
En cambio, la jurisdiccion voluntaria se ejercita a solicitud

de una persona que necesita darle legalidad a una actuacién o
certeza a un derecho, o por varias pero sin que exista desacuerdo
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entre ellas al hacer tal solicitud y sin que se pretenda vincular
u obligar a otra persona con la declaracién que haga la sentencia;
es decir que se ejercita inter volentes o pro volentibus.

La doctrina no ha podido llegar a un acuerdo sobre este
tema. En realidad, el error ha consistido en tener conceptos
exhaustivos y excluyentes y en incluir en esta jurisdiccién asuntos
que en verdad son puramente administrativos 2

Para nosotros es incuestionable que no son factores de-
finitivos de la diferencia entre las dos jurisdicciones: ni el caracter
constitutivo de las sentencias de la voluntaria (Wach y Chioven-
da), porque todos los procesos contenciosos de declaracién cons-
titutiva establecen o modifican o desarrollan relaciones juridicas
(procesos de estado civil, nulidad del matrimonio, divorcio o se-
paracién de cuerpos o bienes, etc.); ni la fuerza obligatoria de las
decisiones, por cuanto es comUn a ambas, ya que las sentencias
y decisiones interlocutorias de la voluntaria se pueden hacer
cumplir coactivamente, aun cuando no sean titulos ejecutivos (en-
trega de bienes, secuestros, depdésitos de personas); ni el caracter
preventivo de la voluntaria (Carnelutti), porque lo tienen varios
procesos cautelares contenciosos (separacién de bienes y cuerpos
entre cényuges, posesorios de perturbacién y para demolicion de
edificacion en ruina, de interdiccion del incapaz por disipacidn),
y porque algunos voluntarios, como el de sucesion por causa de
muerte, no tienen propiamente un caracter cautelar y sirven para
legalizar la tradicion del patrimonio del causante a los herederos;
mucho menos puede decirse que hay jurisdiccién voluntaria cuan-
do es libre recurrir o no al proceso, porque la ley exige hacerlo
para muchos fines, y entonces es una necesidad y obligacién
recurrir a la intervencion del Estado (s6lo en casos como el de
licencias para vender inmuebles de incapaces puede decirse que
haya tal libertad en cuanto que puede prescindirse de la venta,
pero si se desea ésta es obligatorio el proceso).

No nos parece admisible la tesis de Rocco, segun la cual en
la jurisdiccion voluntaria el acto juridico conserva su calidad de
declaracion privada de voluntad, como quiera que es necesaria la

XD Carnelutti: Instituciones del proceso civil, Buenos Aires, 1959,1.1, nUms.
18 y 23; Sistema, ed. cit, t. I, p. 279; Ugo Rocco, ob. cit, t. I, ps. 117-118; Redenti:
ob. cit, t. I, ps. 9-11 y 29-30; Rosenberg: Tratado, ed. cit, t. I, ps. 73-79; Jaime
Guasp: Derecho procesal civil, ed. cit., ps. 1637-1647; Manuel de la Plaza: Derecho
procesal civil, Madrid, ed. cit., ps. 130-141; Actas del Il Congreso Internacional
de Derecho Procesal, Venecia, 1969, ps. 233-662; Angelo Januzzi: Manuale della
volontaria giurisdizione, Milano, 1969; Elio Fazzalari: La giurisdizione volontaria,
Padova, 1953; Niceto Alcala-Zamora y Castillo: Estudios de Teoria Ceneral e His-
toria del Proceso (1945-1972), México, 1974, t. I, ps. 115-238.
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sentencia para la obtencion de los fines juridicos previstos en la
ley y entonces no puede ser un acto privado, sino publico. Ademas,
podria afiadirse que en algunos procesos contenciosos, como en los
de divorcio, los de nulidad del matrimonio, los de separacion de
bienes, el Estado agrega s6lo el elemento extrinseco de su decla-
raciéon, por medio de la sentencia, a fin de que la voluntad privada
produzca todos sus efectos juridicos, si ambos conyuges buscan
como finalidad el mismo resultado. Y nos parece que la actuacion
del derecho objetivo no es funcion exclusiva del proceso conten-
cioso, sino que lo es también del voluntario y que no otra cosa
sucede cuando en una sentencia de esta clase hacen surtir los
efectos juridicos pretendidos.

La intervencion del juez en lajurisdiccidon voluntaria se hace
para llenar la formalidad exigida por la ley con el objeto de precisar
o verificar la existencia de relaciones juridicas, o para el efecto
de reglamentar el ejercicio de facultades o derechos o de que éstos
puedan producir todos sus efectos juridicos alli donde la voluntad
de los particulares, abandonada a si misma, seria impotente,
inepta, inadecuada, o serviria de instrumento para perjudicar a
los débiles o incapaces o para llegar a resultados contrarios al
derecho.

Es decir, existen procesos contenciosos sin litigio, cuando
ambas partes desean el mismo resultado y lejos de haber oposicién
a las peticiones de la demanda, el demandado las coadyuva o
acepta, y voluntarios que pueden servir para dar solucion a con-
troversias previas entre los interesados. Pero en aquéllos existira
siempre parte demandada, al paso que en éstos no la habra y en
los primeros se pretende obligar a ese demandado con las decla-
raciones que se hagan en la sentencia.

Puede suceder que después de iniciado el proceso de juris-
diccién voluntaria surjan conflictos de intereses, controversias e
inclusive pretensiones excluyentes de unos para con otros, como
ocurre en la designacién de tutor o en una licencia. Al menos en
Colombia, en estos casos el proceso de jurisdiccién voluntaria no
pierde su calidad de tal, pero las decisiones en él adoptadas no
configuran cosa juzgada y algunas controversias no reciben deci-
sion alli sino que son remitidas a proceso contencioso. Por lo tanto,
en Colombia lo importante es la situacion inicial y la manera como
se la presenta al juez (ya sea como simple declaracion respecto
al peticionario, o como una decisién de litigio entre éste y un
demandado o al menos para que vincule y obligue a éste). Pero
hay una excepcion: la sucesion por muerte, que es proceso volun-
tario, se convierte en contencioso si se objeta la participacion.

Ninguna sentencia de proceso dejurisdiccion voluntaria tiene
fuerza de cosa juzgada y, en consecuencia, pueden ser revisadas
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en proceso ordinario unas veces, y otras por medio del mismo
procedimiento. En cambio, las que dicten en procesos contenciosos
tienen esa calidad, excepto cuando sean inhibitorias y no resuel-
van en el fondo. Las que se someten a principios rebus sic stan-
tibus (como las de alimentos), pueden ser revisadas cuando cam-
bien las circunstancias, pero entonces no se trata de verdadera
excepcién al principio de la cosa juzgada, porque se trata de
resolver'sobre una nueva situaciéon factica (véase nim. 290).

Entendida la jurisdiccién voluntaria como actividad especial
de funcionarios jurisdiccionales, para los fines expuestos, nos
parece indudable que es una verdadera jurisdiccion, tal como
ocurre en Colombia.

Resumiendo nuestro concepto, tenemos que las diferencias
entre las dos jurisdicciones son:

a) Por la posicion que las partes ocupan en la relacion ju-
ridica procesal, pues al paso que en la voluntaria los interesados
gue inician el proceso persiguen determinados efectos juridicos
materiales para ellos mismos, en la contenciosa los demandantes
buscan también producir efectos sustanciales obligatorios y vin-
culantes para determinados demandados.

b) Por la posicion del juez, al dictar sentencia, pues mien-
tras en la contenciosa el juez decide entre los litigantes (inter
volentes o pro volentibus); sin que esto signifigue que en la con-
tenciosa el fallo deba ser siempre a favor de una parte y en contra
de otras, porque puede haber acuerdo en sus resultados.

c) Por los sujetos de la relacién juridica procesal, pues en
el proceso de jurisdiccién voluntaria no existe demandado, sino
simple interesado peticionario, al paso que en el contencioso existe
siempre un demandado; ademas, sélo en sentido amplio se puede
denominar demandante a aquél.

d) Por el contenido de la relacion juridica procesal al ini-
ciarse el proceso, porque en la voluntaria se persigue darle certeza
0 precision a un derecho o legalidad a un acto, o ciertos efectos
juridicos materiales, sin presentarle al juez inicialmente ninguna
controversia ni litigio para su solucion en la sentencia, ni siquiera
pedirle una declaracién contra otra persona, y en la contenciosa,
por el contrario, inicialmente se le esta pidiendo la solucién de
un litigio con el demandado, o al menos una declaracién que
vincule y obligue a éste.

e) Por los efectos de la sentencia, porque en la contenciosa
lo normal es que tenga el valor de cosa juzgada, si decide en el
fondo, al paso que en la voluntaria jamas constituye cosa juzgada.
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28. Jurisdiccion ordinaria o comun y jurisdicciones espe-
ciales.

Lajurisdiccion también se clasifica, de acuerdo con las varias
ramas de la organizacion judicial existentes en cada pais, en
ordinaria y especial. Inicialmente fueron unos mismos los jueces
a quienes se les encarg6 la administracion de justicia en toda clase
de casos y materias; existia entonces una sola clase de jurisdiccion,
gque se denominaba fuero comun. Pero la complejidad de las re-
laciones sociales obligé a diversificar el derecho sustancial que
debia armonizarlas, y asi fue como aparecieron la rama civil y la
penal, luego vinieron la comercial, la administrativa, la laboral,
la militar, la fiscal, la constitucional, etc.; posteriormente y ante
las muy diversas situaciones que en varias ramas del derecho
material se presentaron y cuyo estudio requeria normas, princi-
pios y criterios diversos, se organizaron procedimientos especiales
y ramas de la jurisdiccion.

Y asi surgidé la clasificaciéon de la jurisdiccion, segun el
namero de organizaciones judiciales paralelas, que hoy existen en
cada pais. Por ejemplo, tenemos la jurisdiccion civil, la penal, la
laboral, la militar, la de aduanas, la fiscal, la eclesiastica y la
contencioso-administrativa, la constitucional y la disciplinaria.

A la jurisdiccién ordinaria o comun (civil, laboral y penal)
corresponde conocer de todos los asuntos de su respectiva natu-
raleza que la ley no asigna a una especial.

En consecuencia, por jurisdiccion ordinaria o comun debe-
mos entender, en sentido amplio, la que es ejercida por jueces y
tribunales ordinarios (civiles, penales y laborales), los cuales son:
la Corte Suprema de Justicia, los tribunales superiores secciona-
les, y los jueces. Y por jurisdiccién especial, la que corresponde
a jueces y tribunales diferentes, como la contencioso-administra-
tiva, la eclesiastica, la penal militar, la de aduana, la fiscal, la
disciplinaria y la constitucional.

Dentro de la jurisdiccion ordinaria o comun deben dis-
tinguirse tres ramas: la jurisdiccién laboral, la civil y la penal.

Para el juzgamiento de los ilicitos penales de personas
menores de 18 afos, lo mismo que para problemas de alimentos,
guardas, adopciones y patria potestad de esos menores, existen
“jueces de menores”, que constituyen, en cuanto a la primera o
Unica instancia, una especie de rama especial de las jurisdicciones
penaly civil. Si prospera el proyecto de jueces especiales de familia,
existira esta otra rama de la jurisdicciéon civil y desaparecera la
civil especial de menores.
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29. Jurisdiccién civil.

Corresponden a la jurisdicciéon civil todos aquellos asuntos
que por expresa disposicion de la ley no deben ir al conocimiento
de la laboral o penal o de alguna especial. Es ésta la jurisdiccién
comun U ordinaria en sentido restringido. Los asuntos de que
conoce y la distribucién de los mismos a diversa clase de funcio-
narios, serd materia de capitulo aparte (véase cap. IX).

30. Jurisdiccion penal. Diferencias con la civil.

La materia de esta jurisdiccion esta adscrita, en general, a
jueces especiales y a salas separadas de los tribunales superiores
y de la Corte.

Hasta principios del presente siglo y desde finales del XVIII,
existieron muchas diferencias entre las funciones de los jueces en
las jurisdicciones civil y penal, lo mismo que en los principios que
las orientaban. Pero en el derecho contemporaneo son ya muy
contadas esas diferencias, como lo vimos en los capitulos Il y IlI.

Segun el concepto que puede llamarse clasico, la diferencia
consistia en la naturaleza publica o privada del interés protegido
por la norma penal o civil, de la cual respectivamente se deducia
el caracter inquisitivo de la penal (tanto en su iniciacién como en
materia de pruebas) y el dispositivo de la civil (en ambos aspectos).
La jurisdiccion civil era considerada como asunto de interés
particular y el proceso civil como cuestiéon de interés privado; en
cambio, a la jurisdiccion penal se la consideraba como asunto de
interés publico, lo mismo que al proceso penal: era cuestion de
defensa de la sociedad contra el crimen. Inclusive se creia en una
dualidad verdadera de jurisdicciones.

Pero el derecho moderno rechaza totalmente esa antigua
concepcidn. La jurisdiccion es considerada hoy como Unica y se
habla so6lo de sus distintas manifestaciones y de su clasificacion
correspondiente; se la califica de funcidén puablica, exclusiva, de
interés general, cualquiera que sea la rama que se contemple; al
proceso se le asigna un fin también de interés publico, sea penal
o civil o laboral o contencioso-administrativo, etc. Por lo tanto, la
distincion en cuanto al interés protegido y a los fines perseguidos
es hoy inadmisible.

Consideramos que la diferencia sustancial entre las dos
jurisdicciones surge tanto del fin secundario como del medio. La
civil persigue como fin secundario la realizaciéon de los multiples
derechos otoi'gados a particulares o entidades publicas y privadas,
por el derecho objetivo (véanse nums. 2 y 72); la penal realiza el
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derecho subjetivo que tiene el Estado de imponer penas y medidas
de seguridad en la lucha contra el crimen y garantiza la libertad,
lo cual si constituye una diferencia verdadera, aun cuando en
Colombia se le reste importancia por el hecho de admitirse la
regulacion del dafio y la condena a su pago, dentro del proceso
penal 0

En cuanto hace a la diferencia nacida por razén del medio,
se tiene que en lo civil el usado para lograr restablecer el derecho
subjetivo conculcado, es el resarcimiento econémico adecuado o
simplemente la declaracion para el logro de sus efectos juridicos
o la satisfaccion del derecho (segun se trate de proceso puramente
declarativo, de condena, de declaracién constitutiva, o ejecutivo);
en tanto que en la penal se utilizan generalmente medidas coer-
citivas que afectan la libertad o la vida o representan sufrimientos
fisicos (aun cuando secundariamente pueda imponerse la condena
a resarcir el perjuicio civil); pero en ocasiones la pena consiste en
una multa.

Es necesario tener en cuenta que entre las funciones de las
dos jurisdicciones surgen interferencias y que muy a menudo un
mismo hecho puede ser materia tanto de una infraccién penal
como de un litigio civil; entonces se presentan los problemas de
prejudicialidad que estudiaremos mas adelante (véanse nums. 286
y 296).

31. Jurisdicciéon laboral.

Para la solucién de los conflictos surgidos en las relaciones
laborales, que requieren un criterio propio por tratarse de asuntos
de interés social general y por la desigualdad econémica, de cultura
y de medios de defensa, que existe entre las partes, se ha orga-
nizado la justicia laboral.

Esta jurisdiccidon se orientaba antes por principios distintos
de la civil en gran parte, especialmente en cuanto se otorgaban
al juez mayores facultades inquisitivas para procurar el esclare-

P Alfredo Vélez Mariconde: Derecho procesal penal, Buenos Aires, 1969,
t. 11, ps. 122-126; Jorge Claria Olmedo: Tratado de derecho procesal penal, Buenos
Aires, 1960, t. I, nims. 208-234; Giovanni Leone: Tratado de derecho procesal
penal, Buenos Aires, 1961, t. I, ps. 175-206; Vincenzo Manzini: Tratado de derecho
procesal penal, Buenos Aires, 1949, t. I, ps. 247-257; Viada-Aragoneses: Curso de
derecho procesal penal, Madrid, 1968,1.1, ps. 71-73; Luis Eduardo Mesa Velasquez:
Derecho procesal penal, Medellin, 1963, t. I, ps. 15-17; Ferri: Procedura Pendle,
conferencias mimeografiadas, 1923-1924, ps. 5-53; Carnelutti: Lecciones sobre el
proceso penal, Buenos Aires, 1950, t. I, nims. 12, 34 y 55.
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cimiento de los hechos mediante pruebas de oficio, para la valo-
racion de los medios de prueba, para otorgar méas de lo pedido por
el trabajador, y en general para la direccion del proceso. Pero como
las dos primeras se otorgan también al juez civil en los codigos
modernos, e igualmente se le da en éstos al juez el impulso efectivo
y la direcciéon del proceso, la diferencia ha quedado reducida a la
penultima.

Conviene darle al proceso laboral una orientacion pre-
ponderantemente oral, pues si bien la demanda y su contestacién
por el demandado se deben formular por escrito, la actuacién se
sigue por lo general en audiencias. Se procura asi una mayor
concentracién e inmediacion, como también una mayor rapidez en
el tramite; aun cuando en nuestro medio, por insuficiencia de
personal en las principales ciudades, el Gltimo objetivo no se ha
conseguido.

También se busca que la justicia laboral sea menos costosa,
y por eso se elimina el requisito del papel oficial (impuesto del
Estado) y no se exige el pago de copias para los despachos y
recursos.

Asi, pues, conoce esta jurisdiccion de los procesos para el
cobro de sueldos, salarios y prestaciones sociales de empleados y
obreros particulares, de asuntos de fuero sindical, de indemniza-
ciones por incumplimiento de contratos de trabajo y para cual-
quier otro efecto que se origine o fundamente en una relacién
laboral. También conoce el cobro ejecutivo de prestaciones y
sueldos reconocidos a favor de empleados publicos.

32. Jurisdiccién contencioso-administrativa.

Eliminado el concepto del poder absoluto del Estado y es-
tablecida la limitacion juridica de éste como medio de defensa de
los derechos subjetivos de los particulares, surgieron normas
objetivas que establecen la extensién de sus facultades y derechos
publicos inmanentes a su soberania, y naci6 la necesidad de otorgar
los instrumentos legales para que el particular lesionado por actos
escritos o hechos de los funcionarios publicos en ejercicio de sus
funciones, con desviacién o abuso de poder, pudiera conseguir el
resarcimiento adecuado. Y también para suprimir la violaciéon de
la norma legal en esos casos y restablecer el orden juridico, aun
con prescindencia de todo dafio o lesiéon patrimoniales his

30 bu j)evis Eehandia: El Derecho Procesal como instrumento para la tutela
de la dignidad y la libertad humanas, en Estudios de Derecho Procesal, t. I, Edit.
ABC, Bogota, 1979, ps. 163 a 186.
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Es éste el origen de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, cuyo objeto es la creacion de un medio técnico-juridico
para el control de los 6rganos administrativos por el drgano ju-
risdiccional y lograr asi la defensa del orden juridico contra sus
abusos o desviaciones, y secundariamente para la solucién de los
conflictos surgidos entre los particulares y la administraciéon, con
motivo de la lesion sufrida por aquéllos a consecuencia de tales
abusos y desviaciones del poder o la no prestacion del servicio
publico que la ley otorga.

Si en la jurisdiccion civil encontramos como fin principal el
interés publico del Estado en la realizacién del derecho, y como
secundario, la satisfaccion de los intereses particulares, con mayor
razén tenemos que aplicar el mismo criterio para la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

Existe, como se ve, una diferencia sustancial entre la ju-
risdiccién civil y la contencioso-administrativa, en cuanto a su fin
secundario. Podemos decir que aquélla tutela el orden juridico
frente a los particulares y entidades publicas (respecto de éstas
mientras obran en el campo de los negocios civiles), al paso que
ésta tutela el orden juridico frente a la administracién, cuando
actta en el ejercicio de sus funciones.

Debe estar formada por tribunales especiales, designados en
forma similar a la usada para los ordinarios, que actien con
absoluta independencia del 6rgano ejecutivo y que formen parte
del érgano judicial.

¢(Qué criterio general debe seguirse para determinar si un
asunto corresponde a la jurisdiccion ordinaria o a la contencioso-
administrativa? 3L

Creemos que lo mejor es el criterio de la naturaleza de la
actividad desplegada por la entidad publica y no el de la forma
como esa actividad aparece ejercida. Si es de derecho privado,
corresponde alajurisdicciéon ordinaria; si, por el contrario, se trata
de una actividad de derecho publico, el asunto corresponde a la
jurisdiccién contenciosa, sin que importe la forma que haya adop-
tado, es decir, si es acto administrativo escrito (decreto, resolucién,
oficio, ordenanza acuerdo, liquidaciéon de impuesto) o simple
omision, hecho u operacién administrativa (como ocupacién, de-
molicion o destruccion de un bien patrimonial, sin orden ni acto
escrito que la preceda). Se exceptlan las resoluciones en procesos
de policia, civiles o penales, las sentencias en procesos por fraudes

3l Jaime Vidal Perdomo: Derecho administrativo, Bogota, 1972, ps. 305-
311 y 452-457; Eustorgio Sarria: Derecho procesal administrativo, Bogota, 1953,
ps. 61-67 y 80-133.
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a las rentas, los asuntos atribuidos expresamente a otra jurisdic-
cién y las decisiones y actuaciones de jueces y magistrados de
cualquier jurisdiccién, que son de competencia de la justicia or-
dinaria.

Y debe otorgarse accion contenciosa para el resarcim
del dafio o restablecimiento del derecho violado por simples
hechos u operaciones administrativas. Ademas, la misma accion
contra téda clase de actos nacionales, seccionales y municipales
por simple violacién de normas positivas superiores, o porque,
ademas, lesionen derechos materiales consagrados en la ley o la
Constitucion.

33. Jurisdiccion aduanera.

La jurisprudencia aduanera se establece para el tramite de
las causas por delitos de contrabando y sus recursos.

En las actividades aduaneras pueden existir actos y hechos
administrativos, como son las drdenes y decisiones de los admi-
nistradores de aduanas que no tengan apelacion ante los jueces
de esa jurisdiccion y los hechos no precedidos de actuacidn escrita,
todos los cuales corresponde juzgarlos a la jurisdiccion contencio-
so-administrativa.

Las demandas por responsabilidad extracontractual del
Estado, en razén de actuaciones procesales en los procesos ade-
lantados por funcionarios de la jurisdiccion aduanera, correspon-
den privativamente a la civil o comun, de acuerdo con las normas
generales estudiadas. Porque los actos jurisdiccionales son sus-
tancialmente distintos de los administrativos, y por lo tanto, son
inoperantes contra ellos las acciones contencioso-administrativas
(véase num. 163). Pero al lado de esos actos existen muchos otros,
de funcionarios administrativos aduaneros, cuyo control corres-
ponde a esta ultima jurisdiccion, conforme a las reglas generales
que el mencionado art. 4 hace aplicables sin modificacion.

Los juicios de responsabilidad por pérdida de mercancias en
las bodegas y zonas de las aduanas, dafios sufridos alli mismo o
entrega equivocada a quien no era su importador, son de natu-
raleza contractual, por existir en realidad un contrato de bodegaje
informal y obligatorio de adhesion, que obliga al Estado a cuidar
y entregar los bienes puestos bajo su custodia, por lo cual son
ajenos a la jurisdiccion aduanera. No existe entonces una actua-
ciéon administrativa ni verdaderos hechos administrativos.

iento
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34. Jurisdiccién eclesiastica.

Dicha jurisdiccion no se diferencia sustancialmente de la
civil, como quiera que regula asuntos contenciosos y voluntarios,
que deberian estar sometidos a los jueces comunes. Es verdadera
jurisdiccién, con fuerza de poderes iguales a la civil, dado que sus
sentencias son obligatorias, inclusive para los jueces ordinarios.
Y es emanaciéon también de la soberania del Estado, porque ju-
ridicamente existe s6lo en cuanto la ley le da valor y acepta su
funcionamiento. Es un aspecto de lajurisdiccion Unica del Estado,
como las otras ramas. Las diferencias en cuanto atafie a la calidad
de las materias sometidas a ella y a los jueces por su origen,
calidad y nombramiento, no afectan su naturaleza.

En sus relaciones con la jurisdiccién civil, conoce la eclesias-
tica de las causas sobre nulidad de matrimonios catélicos, sobre
errores accesorios (como en la fecha o en el nombre) y omisiones
en las partidas eclesiasticas de bautismo, defuncién y matrimonio,
sobre la existencia misma del matrimonio catélico, cuando no
aparece sentada la partida.

No corresponde a dichos tribunales proveer sobre demandas
de estado civil en relacion con la filiacién legitimada por subsi-
guiente matrimonio de los padres, ni para cambiar el estado o
conocer de las solicitudes de rectificacion de las partidas eclesias-
ticas de estado civil (nacimientos, bautismos y matrimonios),
porque para ello es necesario que proceda una tramitaciéon ante
juez civil, con audiencia de los interesados.

La falsedad de las partidas eclesiasticas se juzga por la
justicia ordinaria civil, como ocurre cuando se alega que un
matrimonio que figura en una partida nunca ocurri6, caso que es
muy diferente al de pedir la nulidad del matrimonio eclesiastico
que efectivamente fue celebrado y que corresponde declararla a
los jueces eclesiasticos.

35. Jurisdiccion penal militar o fuero castrense.

Entre nosotros es simplemente una rama de la jurisdiccién
penal para el juzgamiento de los delitos e infracciones de las
personas que forman parte de la organizacion militar del pais.
Desgraciadamente, con un criterio inconstitucional y antidemocra-
tico, en los Ultimos afios se ha generalizado la nefasta costumbre
de adscribir a lajusticia militar el conocimiento de delitos comunes,
durante la vigencia del estado de sitio, lo cual es reprobable desde
todo punto de vista. Los jueces militares no tienen esa funcion, ni
capacidad para desempefiarla bien; es un atentado contra la segu-



La jurisdiccién 113

ridad de los particulares y un criterio corruptor Ue\a justma. 5\
lo que se busca es un procedimiento mas répido, pues debe esta-
blecerse un proceso verbal concentrado, pero ante jueces comunes
que den garantias, pero no poner en peligro la libertad y la honra
de inocentes so pretexto de justicia rapida de militares3®

Contra esta nefasta costumbre de algunos gobiernos se ha
pronunciado el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, en
sus reuniones de Caracas (1968) y de Bogota (1970), en proposi-
ciones presentadas por nosotros.

36. Jurisdiccioén coactiva o fiscal.

Para el cobro de los impuestos, multas y en general las
deudas fiscales a favor de la nacion, los departamentos y los
municipios, existe lajurisdiccién coactiva o fiscal, con funcionarios
propios que en primera instancia no pertenecen al 6rgano juris-
diccional y normas especiales.

La jurisdiccién coactiva conoce privativamente de las ejecu-
ciones con titulos fiscales.

37. Jurisdiccidon disciplinaria.

Existe en algunos paises, como Colombia, una verdadera
“jurisdicciéon disciplinaria”, que difiere de las otras ramas (civil,
penal, laboral, contencioso-administrativa, fiscal, eclesiastica,
militar, aduanera), cuando quienes juzguen sean magistrados que
formen parte del érgano judicial del Estado, pues la naturaleza
de los asuntos que le corresponden como funcion esencial es di-
ferente: las faltas disciplinarias en que incurran los magistrados,
jueces y abogados, en el desempefio de sus cargos los dos primeros
y de su profesion los dltimos, sin que se juzgue el aspecto penal
que tales faltas puedan contener y que es privativo de la juris-
diccién penal.

22 Véase nuestro trabajo Justicia penal ordinaria y Justicia militar, en
“Revista Derecho Colombiano”, nim. 119, ps. 579-583, noviembre 1971, y en
Estudios de Derecho Procesal, 1.1, Bogota, 1979, Edit. ABC, ps. 249 a 254; también
nuestro discurso en el Primer Foro Nacional por los Derechos Humanos, publicado
en Documentos y testimonios de dicho Foro, Bogota, 1979, Edit. Colombia Nueva,
ps. 96 a 118, y el t. 11 de mis dichos Estudios, edit. cit., 1980, ps. 603 a 621. Véase
Pedro Pablo Camargo: La dictadura constitucional y la suspensiéon de derechos
humanos, Bogota, 1975.

8 - Devis Eehandia: Teoriageneral del proceso.
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38. Jurisdiccién constitucional.

Puesto que el control constitucional de leyes y decretos con
fuerza de ley (inclusive los dictados durante el estado de sitio y
el de emergencia econémica), como también de las reformas cons-
titucionales (pero de éstas solamente por vicios de forma sefala-
dos taxativamente) lo ejercen magistrados del érgano judicial, sin
gue importe que constituyan tribunales especiales, se trata de
verdadera rama jurisdiccional3

Lo normal es que la ley o decreto con fuerza de ley, declarada
por ese Tribunal inconstitucional, deje de regir.

Muy diferente es el caso de que cualquier juez o tribunal del
pais se abstenga de aplicar una ley o un decreto u otra norma
cualquiera, por considerar que viola la Constitucion, entonces tal
norma considerada por ese funcionario inconstitucional sigue
vigente, mientras la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional
no la declare tal en el proceso especial contemplado antes. Pero
es de todas maneras un valiosisimo instrumento juridico, para la
defensa de la Constituciéon, en casos concretos.

39. Extensidén de la jurisdiccion.

Siendo la jurisdiccion una emanaciéon de la soberania del
Estado, o mejor, la soberania aplicada a la funcién de administrar
justicia, podemos decir que los limites de aquélla son los mismos
de ésta, es decir, limite en cuanto al territorio y limite en cuanto
a las personas; en donde y a quién se aplica 34

Se trata exactamente de la cuestion estudiada al tratar de
la ley procesal en el tiempo y en el espacio en el capitulo IV, y
al tratar del caracter exclusivo y general de la administracion de
justicia, en los capitulos IlIl y V. Por ello nos remitimos a lo
expuesto alli.

Sin embargo, este principio de la territorialidad de las leyes
procesales en su doble aspecto, esto es que sélo obligan dentro del
respectivo territorio del Estado y que se aplican a todas las
personas que en él se hallen, nacionales o extranjeras, sufre
algunas excepciones.

B Jaime Sanin Greifenstein: La defensajudicial de la constitucién, Bogota,
1971; Francisco de Paula Pérez: Derecho constitucional colombiano, Bogota, 1962,
ps. 439-452; Eduardo Fernandez Botero: Estudios sobre la constitucién politica de
Colombia, Ediciones Critica Juridica, 1974, ps. 331, 445, 460, 493, 528, 659.

3 Devis Eehandia: Tratado de derecho procesal civil, Bogota, 1961, t I,
ps. 305-306.
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En sentido subjetivo tenemos como excepcion la inmunidad
diplomatica, de acuerdo con la cual los funcionarios de esta rama
no son obligados, al menos en forma general, por dichas leyes, y
la inmunidad parlamentaria en materias penales. En sentido
objetivo se tienen las excepciones referentes a la ejecucion en el
pais de sentencias extranjeras o exequatur, y al privilegio capi-
tular o consular que permite a funcionarios de un pais ejecutar
actos jurisdiccionales en otro pais, recibiendo testimonios, vali-
dando actos, etc.

Son limites de la jurisdiccién respecto de cada funcionario,
el territorio dentro del cual ejerce sus funciones, que es su resi-
dencia o sede fija, y la competencia por otros factores, que es la
medida de distribucion de esa jurisdiccién entre los distintos
funcionarios encargados de ejercerla en cada rama jurisdiccional,
como luego veremos.

40. Adquisiciéon de la jurisdiccion por los jueces.

Como regla general puede decirse que la jurisdiccién se
adquiere desde que el funcionario judicial (civil, penal, laboral,
militar, contencioso-administrativo o fiscal) obtiene la calidad de
tal, es decir, recibe su investidura.

Dos son los requisitos generales para adquirir la calidad de
funcionario del orden judicial: el nombramiento y la posesion.
Quien no llega a posesionarse no adquiere la investidura de juez.
En el capitulo VIII veremos quiénes ejercen jurisdiccién en Co-
lombia y los casos de personas que participan transitoriamente
en las funciones judiciales (arbitros, jurados, autoridades no ju-
diciales).

Lo légico y usual es que el gjercicio de un cargo so6lo se haga
después de haberse tomado posesion del mismo; sin embargo,
puede suceder que se pretermitan estos requisitos y el ejercicio
se haga sin posesién. Entonces, para efectos de salvaguardar los
intereses de los particulares y por economia procesal, la ley pre-
sume de derecho la posesion, una vez que exista el nombramiento
y el ejercicio, y por esta razon los actos que ejecuta el funcionario
se reputan validos, es decir, adquiere jurisdiccién, pero al mismo
tiempo queda éste sujeto a la responsabilidad que por ello le
corresponda. Por lo tanto, en este caso excepcional se adquiere
jurisdiccion por el nombramiento y el ejercicio del cargo sin po-
sesion 3%

3 Devis Eehandia: Tratado, ed. cit.,, t. I, ps. 307-308.
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Para posesionarse del cargo judicial es necesario el requisito
de la confirmacién del nombramiento, previo a la posesién, y ello
sucede porque el ejercicio del empleo exige condiciones de idonei-
dad, nacionalidad y otras. Para esto se debe presentar a la cor-
poracién que hizo el nombramiento el comprobante de que se
tienen las condiciones exigidas, y en caso afirmativo dicta ésta una
resolucion motivada, sin la cual no puede tomarse posesion ni
ejercerse el cargo. Pero el nombrado en interinidad no necesita
confirmacion.

La confirmacidon la hace quien provee al nombramiento.

Para la comprobacion de los hechos referidos sirve toda clase
de medios probatorios, pero el ser versado en derecho se acredita
Unicamente con el titulo expedido por la respectiva facultad o
universidad.

Sin embargo, en caso de que se nombre para un cargo judicial
a quien no redne los requisitos legales y se le dé posesion, adquiere
jurisdiccion y sus actos son validos.

Si pasado el término sefialado no se obtiene la confirmacién,
ocurre la insubsistencia del cargo y lo mismo sucede si no se toma
posesion en tiempo.

41. Pérdida de la jurisdiccion por los jueces y falta abso-
luta de ella.

La jurisdiccién se pierde, asimismo, con el empleo que la
otorga, en los casos sefialados por la ley, por ejemplo:

1) Por renuncia aceptada una vez que el reemplazo tome
posesion, sea interinamente o como titular en propiedad (pues el
abandono del cargo sin la posesion del reemplazo constituye delito);

2) Por aceptar el empleado cualquier otro destino o cargo
publico, ya que esto es incompatible con la autonomia que debe
gozar todo funcionario del ramo;

3) Por no presentarse a reanudar el ejercicio del cargo al
vencimiento de la licencia que se haya concedido;

4) Por haber incurrido en la falta grave en destitucion de-
cretada en providencia ejecutoriada; Y

5) Por notoria enajenacion mental, aun antes de decretarse
la interdiccion, mediante declaracién de quien hace el nombra-
miento, y por muerte;

6) Por vencimiento del periodo sin ser reelegido y una vez
que el nombrado toma posesion del cargo.

Debe tenerse en cuenta que aun cuando el nombramiento
quede insubsistente, es necesaria la posesion del reemplazo,
definitivo o interino, para que se pierda la jurisdiccién, en todos
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los casos, y no solamente en los de renuncia; porque no puede
haber solucién de continuidad en el cargo, excepto por muerte, a
pesar de que en su ejercicio si se puede presentar por incapacidad
absoluta.

Los casos anteriores producen la pérdida absoluta del em-
pleo, y lajurisdiccion, por consiguiente, cesa definitivamente y en
forma total. Muy diferentes son los casos de falta absoluta, que
se diferencian de la pérdida de la jurisdiccion, porque aun no ha
habido adquisicién de ella; son aquellos en los cuales queda in-
subsistente el nombramiento para un empleo judicial por muerte
antes de la posesién, por no aceptacion, por no posesion oportuna
y por no confirmacion.

Desde otro punto de vista, se pierde jurisdiccion respecto de
uno o varios asuntos cuando la ley los pasa a otra rama jurisdic-
cional.

42. Suspension de la jurisdiccion.

Se suspende la jurisdiccién, es decir, se deja de tenerla
transitoriamente, en el caso de falta temporal, cuando la vacante
ocurre por licencia o suspension 3

En la falta temporal la jurisdiccion se suspende en forma
general, para toda clase de actos y asuntos; mientras que en la
falta de competencia se puede ejercer para los demas asuntos, es
decir, el juez conserva inalterada su jurisdicciéon y continda des-
pachando los asuntos restantes. lgualmente, no hay que confundir
la pérdida de la competencia para determinado negocio con la
pérdida de jurisdiccién.

Otra causa de falta temporal de jurisdiccion es la suspension
del cargo por causa criminal, y ello ocurre desde el dia de su
notificacion al juez, y también la que resulte por la pena de
suspension a que haya sido condenado en proceso criminal o por
providencia disciplinaria, y mientras aquélla dura.

43. Usurpacion de jurisdiccion.

Se presenta la usurpacién de jurisdiccién Unicamente cuan-
do el juez de una rama jurisdiccional asume el conocimiento de
un asunto que corresponde a otra ramajurisdiccional; por ejemplo,
si unjuez civil adelanta un proceso laboral o un juez laboral conoce
de un proceso civil, o éstos de uno penal.

¥ Devis Eehandia: Tratado, ed. cit., t. I, p. 310.
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44. Delegacion de jurisdiccion.

Siendo la jurisdiccién atributo de la soberania, que por la
Constitucion y las leyes les corresponde ejercer a determinados
funcionarios, en principio puede decirse que es indelegable. Mas
esta afirmacion, que es absoluta en cuanto un funcionario no
puede otorgarle la calidad de tal a un particular sin el nombra-
miento para el cargo, es apenas relativa cuando se tiene el caso
de la comision por la cual un juez delega en un funcionario no
jurisdiccional o de otra jurisdiccion, ciertos actos del proceso.

Si el comisionado es juez de la misma rama, lo que se delega
es la competencia Unicamente; si es funcionario de otra clase, por
ejemplo, de policia (alcalde o inspector), o de otra rama jurisdic-
cional, o un consul colombiano en el exterior, se delega la juris-
diccion.

Pero la facultad de otorgar comisiones no puede, na-
turalmente, ser ilimitada, ni tampoco referirse a la decision del
asunto o sentencia, porque seria tanto como delegar la investidura
del juez y esto es inadmisible; no hay, por lo tanto, delegacién
absoluta o total de jurisdiccion ni de competencia. Se acepta por
razones de economia y para facilitar la marcha del proceso uni-
camente para la practica de algunas diligencias, como entrega de
bienes y su secuestro, que deban llevarse a cabo generalmente en
lugar distinto del de la residencia del comitente.

El funcionario comisionado representa al comitente para los
efectos de la diligencia; ejercita, por decirlo asi, los actos en su
nombre, de lo cual se deduce que no puede ser comisionado otro
de mayor categoria, sino de igual o inferior.

Cuando tratemos de la delegacién de competencia, exa-
minaremos las facultades, los deberes y la competencia territorial
del comisionado, y los recursos gque existen contra sus actuaciones,
que son los mismos que cuando se trate de delegacién de juris-
diccidn (véase num. 63).

45. Una supuesta derogacidon de jurisdiccion.

Suele denominarse derogacion de jurisdiccion el acto por el
cual se priva a los funcionarios competentes, de acuerdo con la
ley, de la facultad de conocer de un litigio y de resolverlo, mediante
la voluntad de los particulares sujetos del mismo, en razén de
arbitramento, transaccién y conciliacién. Pero se trata de una
derogacién de competencia, propiamente hablando, o sea, de la
facultad de aplicar lajurisdiccion a ese caso concreto. En el capitulo
XXX estudiaremos estos casos.
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Sin embargo, cuando la ley establece el arbitramento obli-
gatorio, se produce la derogacién de jurisdiccién para los jueces
gue la tengan sin dicha norma legal.

46. Conflictos de jurisdicciones.

Se entiende por conflictos de jurisdiccién los que surgen
entre funcionarios de distinta rama jurisdiccional o entre éstos y
otros de naturaleza diversa. Asi, puede presentarse entre las
siguientes:

lo) Entre la jurisdicciéon civil y la contencioso-admi-
nistrativa.

20) Entre los funcionarios judiciales y los del orden admi-
nistrativo, como en materia de baldios, aguas, marcas y patentes.
En estos casos las sentencias ejecutoriadas y aun los autos en
firme de los primeros, deben ser acatados por los segundos, salvo
disposicion en contrario de la ley.

30) Entre la jurisdicciéon civil y la fiscal, en cuyo caso el
conflicto se resuelve por el superior inmediato del juez civil que
acepta o provoca la colisién.

40) Entre losjueces municipales y las autoridades de policia,
los que deben ser resueltos por el superior de los primeros.

50) Pueden presentarse conflictos entre los jueces del tra-
bajo y los civiles o entre éstos y los penales.

60) Entre las autoridades eclesiasticas y las civiles también
pueden presentarse conflictos y en este caso deben ser resueltos
por los jueces ordinarios, es decir, la insistencia de éstos prevalece.

700 Entre lajurisdiccion penal militar y la penal ordinaria,
y entre los jueces penales de menores y los jueces penales ordi-
narios.

80) Entre jueces civiles de menores y jueces civiles ordina-
rios, situacion que es similar al conflicto entre jueces penales de
menores y penales ordinarios.



Capitulo VIiI

FUNCIONES ADMINISTRATIVA Y LEGISLATIVA
Y DIFERENCIAS CON LA
FUNCION JURISDICCIONAL

47. Funcidn jurisdiccional y funcién administrativa.

Habiendo estudiado en los numeros precedentes la na-
turaleza, el fin y los poderes de la jurisdiccion, ha llegado el
momento de distinguirla de las funciones administrativas y legis-
lativas que también emanan de la soberania del Estado y que se
ejercen por los 6rganos ejecutivo y legislativo.

En primer término estudiaremos las diferencias con la fun-
cién administrativa.

La cuestion no es sencilla, pues ambas funciones soberanas
tienen el comun aspecto de que atienden a la satisfaccion de
intereses publicos, se relacionan con la organizacion del Estado
e inclusive cooperan a la armonia social y actian en presencia de
la amenaza o la existencia de conflictos o controversias entre los
particulares o entre éstos y entidades publicas. Por lo mismo, la
doble circunstancia de que el proceso actle por un interés publico
y para componer conflictos no alcanza a establecer la diferencia
entre ambas funciones.

Nadie discute que sean funciones distintas, pero cuando se
trata de fijar su naturaleza y el exacto sentido de sus diferencias,
surge el desacuerdo en la doctrina.

Para Carnelutti3 la distincién se funda en la diferencia
entre el interés publico en cuanto a la composicion de los conflictos
y el interés publico en el interés en conflicto, o sea, entre el interés
publico externo y los intereses publicos internos. La funcion pro-
cesal tiende a satisfacer el primero, y la administrativa persigue
el desenvolvimiento de los ultimos. “La funcidn administrativa se
cumple en el conflicto; la funcién procesal, en cambio, actia sobre

37 Carnelutti: Sistema, ed. cit., t. I, nim. 77.
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el conflicto. Por lo tanto, la diferencia entre acto procesal y acto
administrativo es claramente causal”.

Es decir, lo que constituye la diferencia entre jurisdiccion y
administracion es la posicion del agente. Es criterio externo,
porque no se basa en el fin perseguido, sino en el hecho externo
de la posicién del juez y de la administracion al obrar: el primero,
frente a las partes; la segunda, como parte.

El concepto de Ugo Rocco se aproxima al de Carnelutti cuando
dice que si el Estado, dentro de los limites que el derecho le fija,
persigue, su interés, desarrolla una actividad administrativa, al
paso que cuando interviene para la satisfaccion de intereses que
no son suyos, sino de particulares u otras entidades que por si
mismos no pueden lograrlo, existe jurisdiccién; que administrar es
cuidar intereses propios y perseguir fines directos, y hacer justicia
es intervenir en el interés de otros y perseguir un fin indirecto3

En nuestro concepto tienen razén Carnelutti y Rocco en
esta clara diferencia de posicion del sujeto de la funcién judicial
0 administrativa, en lo que estan de acuerdo. También Rosen-
berg .

El juez actUa sobre las partes y resuelve los conflictos o los
intereses no litigiosos sin que el Estado que representa sea parte
de ellos; la administraciéon actia por conducto de su funcionario
como parte en el conflicto o en el asunto que resuelve 40

Consideramos errado el concepto de la sustitucién de la ac-
tividad particular por la del Estado, al administrar justicia, por-
gue creemos que el Estado obra sobre las partes y no en su lugar,
como consecuencia de su soberania y del derecho subjetivo de
jurisdiccién que de ella emana y también de la prohibicién que
los particulares tienen de pretender hacerse justicia por si mis-
mos. No vemos que exista sustitucién, sino superposicion de
actividades.

Pero hay otra diferencia entre esas dos funciones: la admi-
nistracion puede obrar no solamente para casos concretos, sino por
via general, mediante decretos o resoluciones de caracter abstrac-
to, que obligan a los ciudadanos que se encuentran en las con-
diciones y circunstancias previstas, como ocurre con la ley; en
cambio, los funcionarios judiciales no pueden proveer sino para
el caso especial y en cada proceso.

3B Ugo Rocco: Trattato, ed. cit, t. I, ps. 50-51.

P Leo Rosenberg: Tratado, ed. cit, t. I, p. 49.

4 Devis Echandia: Estudio sobre la naturaleza juridicay las funciones del
Consejo Superior de la Judicatura, publicado en la “RevistaLa Ley”1980, nam.
44, yen la “Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia”, ndms. 236-
238, 1980.
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Es prohibido a los jueces proveer en los negocios de su com-
petencia por via de disposicion general o reglamentaria.

Por otra parte, cuando se trata del proceso contencioso-ad-
ministrativo, en el cual la administracién concurre frente al par-
ticular y el interés publico esta en conflicto con el privado, encon-
tramos de nuevo los tres sujetos, y el juez obra sobre el interés
tanto de la administracion como del particular y en posicién
imparcial ejerce jurisdiccion. Por consiguiente, las anteriores con-
sideraciones se refieren solamente al procedimiento administra-
tivo o gubernamental4l Por fortuna, en Colombia el contencioso-
administrativo es una rama del o6rgano jurisdiccional con igual
independencia que la ordinaria.

Lo expuesto no significa que los funcionarios administrativos
y ciertas entidades administrativas no puedan ejercer nunca ju-
risdiccion; por el contrario, es frecuente que por mandato de la
Constitucioén o de la ley, se otorguen funciones jurisdiccionales a
ciertas personas o entidades que forman parte del Organo Admi-
nistrativo o Ejecutivo, como ocurre cuando funcionarios de policia
adelantan procesos policiacos en los cuales pueden imponerse
penas privativas de la libertad o de tipo econémico como multas;
cuando funcionarios administrativos desatan los conflictos surgi-
dos entre la administracién y los particulares, en materias de
aguas de uso publico, marcas y patentes, protecciéon de bosques
y otros recursos naturales, control de precios y arrendamientos,
etc. Por consiguiente, no siempre la funciéon determina la natu-
raleza administrativa o judicial de quienes la ejercen.

Losjueces y tribunales judiciales siempre tienen ciertas fun-
ciones administrativas, como designar a otros funcionarios sub-
alternos o de igual jerarquia, reglamentar el trabajo y vigilar su
cumplimiento y aplicar sanciones disciplinarias administrativas
en razén de tal vigilancia 4lbis.

48. Funcioén judicial y funcion legislativa.

Si bien en su sentido general lajurisdiccién comprende tanto
el acto del legislador al dictar la ley como el del juez al proferir
su sentencia, ya sabemos que en sentido estricto se aplica aquel
término Unicamente para la funcion judicial. Importa entonces
establecer las diferencias entre las dos clases de actos.

4 La obra mas completa y mejor sobre esta materia, que conocemos, es
la de JesUs Gonzalez Pérez: El procedimiento administrativo, Madrid, 1964, 1036
ps., e indices.

415 Devis Echandia: trabajo acabado de citar.
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Tanto el acto procesal como el legislativo son publicos y
persiguen un interés publico; inclusive, la funcién legislativa sirve
para la composicién de los conflictos, busca la armonia y la paz
sociales; es ésta en el fondo la funcién de toda norma juridica. Pero
el acto legislativo es general y auténomo, mientras que el judicial
es concreto y complementario. Recuérdese que nuestra ley prohibe
a los jueces pronunciarse en los negocios de su competencia por
via de disposicion general y reglamentaria.

Desde este punto de vista existe una diferencia formal que
se refiere a la manera como el legislador y el juez obran, con
independencia del fin que persiguen.

Pero, como observa Carnelutti42 si se mira el problema con
un cierto causal, aparece la verdadera diferencia, que consiste en
que la funcién procesal contenciosa se refiere a la composicion del
litigio, al paso que la funcion legislativa contempla Unicamente
los conflictos de intereses en general; pero éstos no se convierten
en litigio mientras no sobrevenga la pretensiéon insatisfecha o
discutida (y también, con criterio amplio, cuando ocurre el hecho
ilicito penal, agregamos nosotros). Entre dos personas, una rica
y otra pobre, existe conflicto de intereses sobre los bienes de la
primera, que la segunda necesita para su subsistencia; pero no
hay litigio por eso s6lo. Cuando ésta arrebata a la primera algo
de lo suyo, surge entonces la pretension insatisfecha del duefio
para el goce de su cosa en poder del otro, y tenemos el litigio y
el ilicito penal. Para lo primero se dicta la ley; para lo segundo
se recurre a la sentencia mediante un proceso.

Aceptamos la opinién de Carnelutti en cuanto considera po-
sible darle a la diferencia un sentido causal, en la forma que
explica. Pero para nosotros también la constituye, por el aspecto
formal, el caracter auténomo de la ley, puesto que no admitimos
que la sentencia pueda crear derechos, sino sostenemos que s6lo
los declara, y el alcance concreto de la sentencia.

El legislador puede ser una especie de juez del derecho,
puede modificarlo, revocarlo, transformarlo, crearlo, ya que la ley
es la fuente principal del derecho positivo; el juez, en cambio, tiene
el deber de juzgar conforme al derecho. El juez no puede fallar
en contra del derecho consagrado en la ley; en cambio,'si puede
atemperarla a las nuevas condiciones sociales, extender su man-
dato, por asi decirlo, para ponerlo a tono con la realidad nueva
gue deba regular, llegando a crear verdaderas normas de derecho,
tal como lo explicamos (véanse nims. 8 y 19).

Por otra parte, a pesar de esa diferencia causal, la funcion
legislativa y la judicial tienen un elemento comdn, como observa

& Carnelutti: Sistema, ed. cit., t. I, num. 79.
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Ugo Rocco43 ambas son una forma de tutela de intereses; pero
se diferencian en cuanto a los limites y formas de la tutela. Es
lo mismo que nos quiere decir Carnelutti. El legislador establece
los limites de una tutela para determinadas categorias de inte-
reses, mediante normas generales y abstractas de conducta; la
jurisdiccién, en cambio, otorga la tutela al interés concreto, dentro
de los limites establecidos por el derecho objetivo, cuando éste no
sea 0 no pueda ser espontaneamente actuado. Con la actividad
jurisdiccional se hace eficaz en el caso concreto la tutela consa-
grada en las normas generales. “La jurisdiccién no es, por lo tanto,
ejecucion pura y simple de la tutela concedida en la legislacién;
es, por el contrario, una segunda y auténoma forma de tutela”.
Tutela abstracta la legislativa, concreta la jurisdiccional; inme-
diata la segunda, mediata la primera.

Las dos tutelas se complementan, puesto que la segunda le
da eficacia a la primera, y en ese sentido se relacionan intima-
mente las funciones legislativa y jurisdiccional. Pero la verdadera
justicia se produce cuando el juez la aplica al caso concreto.

Lo anterior no impide que por mandato de la Constitucion
o de la ley, los legisladores en ocasiones ejerzan jurisdiccion para
eljuzgamiento de ciertos ilicitos, sean politicos o penales, en razén
del cargo desempefiado por el reo.

4B Rocco: Trattato, ed. cit,, t. I, ps. 64-68.



Capitulo VIl

ORGANIZACION DE LA FUNCION
JURISDICCIONAL

49. Justicia y jueces.

En los capitulos anteriores estudiamos la naturaleza, los
fines y la importancia de la funcion judicial, del proceso y de la
jurisdicciéon, en la vida de sociedad. Vimos como al derecho del
ciudadano a obtener la prestacién de la funcion jurisdiccional del
Estado, corresponde la obligacion para éste de prestarla (véanse
nams. 26, 27), y como la jurisdiccion es también un derecho
subjetivo publico del Estado de obligar a los particulares y enti-
dades a someterse a ella para la composicion de sus controversias
o la declaracién de sus derechos (véanse nims. 4 y 25).

Pero esos fines sélo pueden ser alcanzados mediante un
organo jurisdiccional cuya composiciéon permita su adecuado fun-
cionamiento y mediante unas normas positivas de derecho pro-
cesal que sean aptas para los mismos propdsitos.

Es éste el problema fundamental de la justicia. Las normas
positivas de derecho material resultan ineficaces si no es posible
su adecuada actuacion en los casos particulares, mediante un
proceso; y esto no se logra sino cuando se dispone de esos dos
medios indispensables: el 6rgano calificado para hacerlo y las
normas procesales adecuadas para su intervencion. Es mas po-
sible obtener unajusticia buena con malos co6digos de procedimien-
tos, que con malos jueces. Las deficiencias de aquéllos pueden ser
subsanadas con el criterio juridico, la capacidad y la actividad de
los funcionarios que los aplican; pero las deficiencias de éstos
hacen nugatorias las ventajas de buenos cddigos 44. En el pano-
rama de la justicia méas valen muchas sentencias buenas y rapi-
das, sin literatura juridica, que unas pocas rebosantes de ciencia.

4 Santiago Sentis Melendo: Teoria y practica del proceso, ed. cit, t. I, p.
3; Couture: Estudios, ed. cit, t. I, p. 146; Mario Guimaréaes: O juiz e a fungéo
jurisdiccional, Rio de Janeiro, 1958, ps. 34-35.
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Mas importante es también la marcha acelerada de los procesos
que los largos y profundos estudios contenidos en las sentencias.
Si debiéramos escoger entre justicia rapida y simplemente buena,
o0 justicia lenta, pero sabia, nos quedariamos con la primera.

La importancia que tiene la organizacion judicial ha hecho
gue en las Constituciones se incluyan por lo menos los principios
basicos, como sucede en Colombia.

50. Jueces y Organo jurisdiccional.

Son los jueces y magistrados las personas encargadas de
administrar justicia (en otros paises existen funcionarios de dis-
tintas denominaciones como pretores en ltalia); pero no son el
organo jurisdiccional, ya que éste existe independiente de las
personas fisicas que ocupan sus cargos y, considerado en abstrac-
to, permanece inmutable aun cuando varian aquéllos. Ocurre lo
mismo que con el drgano legislativo, que esta compuesto por el
senado y la camara de representantes, y que no se afecta por las
inevitables modificaciones que en cada eleccién se presentan en
su personal.

Los jueces y magistrados personifican los diversos despachos
en que se descompone el 6rgano jurisdiccional: Corte, tribunales,
juzgados; pero no se confunden con ellos. Tedricamente, la justicia
se administra por esos 6rganos o entidades, no por el juez Fulano
o el magistrado Zutano; es el juzgado, el tribunal o la Corte, quienes
profieren las sentencias. La justicia es impersonal, a pesar de que
se lleva a cabo mediante las personas que ejercen esas funciones.

En cambio, no parece inadmisible la distincion que algunos
autores proponen entre érgano y oficio, considerado éste, objeti-
vamente, como el conjunto de tareas o poderes; porque, en verdad,
por érgano se entiende, procesalmente hablando, una entidad fisica
o juridica, a la que se le asignan tareas, oficios y poderes para
el ejercicio de la funcidn jurisdiccional. No existe diferencia real
entre los dos conceptos 4

La oficina judicial, cualquiera que sea, no tiene personeria
juridica, y el juez o magistrado, individualmente considerados, o
el colegio o conjunto cuando forman una oficina plural (tribunales
y Corte), se limitan a obrar en nombre del Estado tal como ocurre
en el campo administrativo. En ambos campos —el judicial y el
administrativo— el sujeto activo o pasivo de las relaciones juri-
dicas originadas en los actos de sus funcionarios es la entidad
publica representada por éstos, ya que esos funcionarios no eje-

% Rocco: Trattato, ed. cit., t. Il, ps. 3-6.
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cutan actos personales ni obran en sus propios nombres. Por eso
los jueces administran justicia “en nombre de la republica o por
autoridad de la ley”.

51. Principios fundamentales de la organizacién judicial.

La organizacion judicial, como cualquiera otra, descansa
sobre un conjunto de principios basicos, de cuya aplicacion depen-
de la calidad de la justicia que en cada pais se tenga. Vamos a
exponerlos brevemente, sin pretensiones exhaustivas:

a) Independencia de los funcionarios judiciales.

Significa este principio que debe eliminarse la intervencidn
de poderes y funcionarios de otros drganos (ejecutivo y legislativo),
lo mismo que de intereses politicos y de cualquiera otra clase, en
la tarea de administrar justicia. Por eso un Estado en donde los
jueces sufran la coaccion de gobernantes, legisladores y politicos,
deja de ser un Estado de derecho. Nada mas oprobioso que la
existencia de jueces politicos al servicio de los intereses de partido
o de determinado gobierno.

Idéntica independencia debe existir respecto a las fuerzas
gue representan el capital o el trabajo humano, enfrentadas con
mayor acritud cada dia. Para que se cumpla este principio, los
funcionarios judiciales deben ser empleados del Estado, pagados
por éste y han de disponer de remuneraciones justas, proporcio-
nales a la alta dignidad de su cargo, que les permita vivir y gozar
de cierta holgura econémica46.

b) Imparcialidad de jueces y magistrados.

No es suficiente con la independencia de los funcionarios
judiciales frente a los funcionarios ejecutivos, a los politicos, a los
capitalistas y a las agrupaciones obreras; es indispensable, ade-
maés, que en los casos concretos que decidan, el Gnico interés que
los guie sea el de la recta administracién de lajusticia, sin desviar
su criterio por consideraciones de amistad, de enemistad, de sim-
patias o antipatias respecto a los litigantes o sus apoderados, o
por posibilidades de lucro personal o de dadivas ilicitamente
ofrecidas, o por razones politicas 47.

4% Couture: Estudios, ed. cit, t. I, p. 146.

47 Pedro Aragoneses Alonso: Proceso y derecho procesal, Madrid, 1969, p.
89; Werner Goldschmidt: La imparcialidad como principio basico del proceso, en
Conducta y Norma, Buenos Aires, 1955; Couture: Estudios, ed. cit, t. I, p. 95.

9 - Devis Echandia: Teoriageneral del proceso.
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Es el complemento del principio anterior, que le sirve a un
mismo tiempo de condicién necesaria. Si falta la rigurosa aplicacion
de ambos, se llega inexorablemente a la corrupcién judicial y a la
negacion de la justicia. Para evitarlo es indispensable un procedi-
miento eficaz en los nombramientos de los funcionarios judiciales,
y no sera suficiente consagrar en las leyes estrictos principios y
sanciones penales dréasticas para sus infractores; normas que de
todas maneras deben existir. Es en la forma de designarlos y en
su calidad, no en su vigilancia y castigo, donde se encuentra la
garantia de una justicia independiente e imparcial.

Sin jueces dignos de su mision, la ley sera simple letra
muerta. Son gravisimas las consecuencias de permitir que, bien
sea por el origen o nombramiento de los funcionarios judiciales,
por la posibilidad de ocasionar sus renuncias o por la utilizacién
de cambios en las leyes organicas para idénticos fines, la justicia
esté a merced de la politica y los politicos.

Por otra parte, las fuerzas representativas del capital y del
trabajo pueden intervenir en la formacion de tribunales de con-
ciliacién y arbitramento obligatorios o voluntarios, para dirimir
sus conflictos. Pero cosa muy diferente es cuando se trata de
administrar justicia en los litigios particulares que se presenten,
inclusive en la jurisdiccion laboral.

¢) Permanencia de los érganos de la jurisdiccion.

Una justicia que no dispusiera para su servicio de 6rganos
permanentes seria inoperante en la mayoria de los casos.

Nos referimos a la permanencia de los 6rganos en si (juz-
gados, tribunales y Corte), no de los funcionarios cuya variacién
no afecta la de aquéllos. Sélo en sociedades primitivas puede
recurrirse a jueces designados para cada caso. Los funcionarios
pueden variar, pero el oficio debe ser desempefiado siempre por
alguien.

Por eso se prohibe a los jueces y magistrados abandonar el
cargo, inclusive después que su renuncia ha sido aceptada y su
reemplazo designado, mientras éste no le reciba el despacho; o se
encargue de él a un subalterno; la contravenciéon a esta norma
implica delito.

d) La organizacidén judicial debe abarcar el territorio nacio-
nal y estar al alcance de todos.

No se trata de que en cada lugar exista un juez, pero si de
que no haya ninguno que no esté sometido a la competencia de
algun juez. Porque la jurisdiccion es un derecho subjetivo del
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Estado para someter a ella toda persona natural o juridica, que
se encuentre dentro del territorio nacional; pero es también una
obligacién del Estado, para prestar con ella el servicio de admi-
nistrar justicia a toda persona que lo solicite y en todo el territorio
nacional.

\

e) Debe existir suficiente numero de funcionarios.

Para que lajusticia pueda ser general y pueda existir en todo
el territorio nacional, sin que su lentitud y las dificultades para
gue los interesados recurran al juez competente la hagan ineficaz,
debe existir un namero suficiente de funcionarios judiciales.

Hay que considerar el territorio, porque el juez de primera
instancia debe estar mas o menos préximo al lugar donde ocurran
los hechos que ha de conocer; y también hay que tener en cuenta
el nimero de asuntos contenciosos y voluntarios que puede aten-
der cada juez, porque un recargo de trabajo implica retardo in-
evitable en el despacho.

f) Distribucién del territorio nacional en diversas cir-
cunscripciones, con jueces separados para cada una.

Es la distribucién territorial de la competencia, para hacer
posible el ejercicio adecuado de la jurisdiccién en todo el territorio
nacional. Esta circunscripcion debe ser menor para los jueces in-
feriores y mayor para los superiores, siguiendo el principio de que
estos ultimos conocen de los asuntos que corresponden a varios de
aquéllos, hasta terminar en un juez supremo que ejerce jurisdiccion
en todo el pais (la Corte Suprema, el Consejo de Estado).

g) Pluralidad jerarquica de los funcionarios.

Es la distribucién de la jurisdiccién, que se refiere al prin-
cipio de las dos instancias, estudiado en el numero 12 y a los
recursos extraordinarios de casacidén y de revisién.

La institucion de jueces inferiores y superiores no mira so-
lamente a una mayor circunscripcion territorial, sino a un grado
superior de competencia, para que sea posible la revisidn por los
Gltimos de las providencias dictadas por los primeros, dando asi
una mayor garantia de certeza a la administracién de justicia y
procurando la uniformidad de criterio que evite el caos juridico
por sentencias contradictorias sobre cuestiones similares.

La casacidon no representa una tercera instancia, por ser un
recurso extraordinario, como mas adelante veremos (véase num.
326).
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Tampoco constituye una tercera instancia el recurso extraor-
dinario de revision, contra sentencias ejecutoriadas, sino que es
en verdad un nuevo proceso contra la sentencia por causas excep-
cionales y como una excepcion a la firmeza de la cosa juzgada.

Sin embargo, la imperativa urgencia de acelerar los proce-
sos, demasiado lentos actualmente en casi todos los paises, hace
aconsejable la supresion de la doble instancia, para dejar s6lo una,
ante Tribunales de jerarquia similar a los que hoy atienden la
segunda, siempre en salas plurales, con procedimiento oral con-
centrado, para toda clase de asuntos, y con recurso de casacion
restringido como hoy para orientar la jurisprudencia principal-
mente; se tendria asi justicia acelerada, pero buena, para ricos
y pobres, y se terminaria con la antidemocratica distribucion de
los mejores jueces para los negocios de mayor valor (que general-
mente son los de los ricos) y de los jueces menos buenos e inclusive
malos para los negocios de poco valor (que generalmente son los
de los pobres). Se eliminarian los jueces unipersonales inferiores
y se multiplicarian los Tribunales plurales. Esto lo venimos re-
clamando desde hace varios afos 4 bs.

h) Jerarquia de los oficios o despachos judiciales.

La distribucion territorial y la pluralidad de los grados de
competencia traen como consecuencia la necesidad de regular las
jerarquias en orden a la dependencia que los oficios o despachos
deben tener respecto a los de mayor grado. Seria un caos completo,
si cualquier despacho u oficio dependiera de todos los de grado
superior, pues se presentarian conflictos y contradicciones entre
éstos y se haria imposible la marcha de los negocios.

Se trata, por consiguiente, de obtener que s6lo determinados
oficios o despachos sean los superiores jerarquicos de los cuales
dependen los inferiores ubicados en determinado territorio.

i) La distinta composicion de los oficios o despachos.

Para una mejor rapidez en la administracidon de justicia, los
jueces inferiores suelen ser singulares, es decir, que un juez debe
atender cada despacho, con independencia de los demas jueces de

@ B“ Devis Echandia: Progresos y deficiencias de nuestra justicia civil, en
“Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia”, afio 1975, nims. 208 a
209, y en “Revista Iberoamericana de Derecho Procesal”, Madrid, 1976, nam. I,
ps. 7 a 54; La aceleracién de la justicia civil, trabajo presentado al Congreso
Internacional Belga de Derecho Procesal, agosto 1977, publicado en nuestro
Estudios de Derecho Procesal, Bogota, Edit. ABC, t. Il, 1980, ps. 557 a 572.
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igual grado que tengan similares funciones, inclusive en la misma
circunscripcion territorial. En cambio, los jueces superiores de
cierto grado deben ser plurales o colegiados, para conocer varios
de ellos un mismo asunto simultaneamente, aportando sus luces
y dando asi una mayor garantia de certeza e imparcialidad.
Naturalmente, a los jueces colegiados se llevan los asuntos
de mayor importancia, y los recursos contra las sentencias de los
singulares. Un sistema ideal para el futuro seria dejar sélo cien
0 mas tribunales plurales de Unica instancia, y el recurso de
casacion limitado como hoy, como acabamos de exponer.

j) Un sistema de selecci6ji, nombramiento y ascensos de los
funcionarios que garantice su independencia, su im-
parcialidad y su capacidad juridica y moral.

Un sistema apropiado de seleccion y nombramiento de los
funcionarios, es un requisito sine qua non para que ellos rednan
las condiciones de independencia, imparcialidad, honestidad y
capacidad, sin las cuales no puede existir justicia. Si el sistema
es inapropiado y defectuoso, quedara viciada en su base toda la
organizacién judicial. Pero hace falta una verdadera carrera ju-
dicial que podra establecerse por el legislador. Bueno es el sistema
de cooptacion para que la Corte Suprema y el Consejo de Estado
llenen sus propias vacantes: es el que rige en Colombia.

Damos por reproducido aqui lo expuesto en el naumero 49
sobre justicia y jueces.

k) Un sistema legal de procedimiento judicial que permita
a los funcionarios el desempefio de su misidon a la altura
de sus capacidades y de su voluntad de trabajo.

La mejor voluntad, la consagracién mas esmerada y la pre-
paracion juridica mas completa pueden verse frustradas, en el
desempefio de los cargos judiciales, por los defectos del procedi-
miento legal. Si al juez se le convierte en un pasivo espectador
del debate judicial, sin facultades para impulsar adecuadamente
el proceso y evitar su estancamiento, para rechazar las maniobras
dilatorias de la parte que no estad interesada en obtener justicia,
sino en demorar su aplicacién, para controlar y sancionar las
faltas contra la buena fe y la lealtad que deben existir en todas
las actuaciones procesales, para adelantar el proceso con la debida
concentracidon e inmediacién, para ordenar y practicar pruebas de
oficio y valorar el elemento probatorio sin convertirse en una
simple maquina registradora de las conclusiones previamente
supuestas por una rigurosa tarifa legal, para subsanar los vicios
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procesales que se presenten y evitarlos si es posible, para exigir
inicialmente la comprobacion de los presupuestos necesarios a fin
de dictar sentencia de fondo y evitar procesos inutiles (interés
sustancial para obrar y legitimacion en la causa) y para evacuar
los procesos en un tiempo relativamente corto, la justicia sera
lenta y mala, a pesar de las buenas condiciones que tengan los
jueces y magistrados (cfr., nums. 12, 134, 138 y 149). Todo esto
sin olvidar que mas importantes son las condiciones personales
de los funcionarios que las ventajas del procedimiento legal (véase
nam. 49).

1) Separacion de las distintas ramas de la jurisdiccion.

Como lo expusimos en los nimeros 6 y 26, la complejidad
de los problemas sociales exige la diversificacion de las leyes
procesales y de la jurisdiccion para disponer de procedimientos
distintos y apropiados a cada clase de problemas y de jueces
especializados en ellos. Por eso existen leyes procesales y juris-
dicciones civiles, penales, laborales, contencioso-administrativas,
fiscales, militares, eclesiasticas, de aduanas, y en algunos paises,
comerciales, constitucionales y disciplinarias.

Sin embargo, lo importante es la especializacidon de los jueces
y magistrados; porque bien posible es un solo procedimiento co-
mun para las distintas ramas de la jurisdiccion (civil, penal,
laboral, contencioso-administrativa, etc.), especialmente si es
verbal.

La jurisdiccion es una, como derecho subjetivo y como obli-
gacion del Estado y emanacion de su soberania para el desempefio
de una de sus funciones fundamentales; pero se la clasifica o
divide segln el nimero de organizaciones judiciales que se cons-
tituyan en cada pais, para sus distintas actividades (véase num.
26).

m) Existencia de un ministerio publico paralelo a la orga-
nizacién judicial.

No s6lo en materias penales y militares, sino también en las
contencioso-administrativas y en las civiles y laborales, deben
existir funcionarios representantes de la sociedad que intervengan
en los procesos con el fin de procurar el restablecimiento o el
cumplimiento de la ley y la recta administracion de justicia. Su
colaboracién trae provechosos resultados.

Es indispensable también en lasjurisdicciones constitucional
y disciplinaria.
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52. Seleccion, nombramientos y ascensos de los funciona-
rios judiciales.

Ya hemos visto la importancia fundamental que el sistema
adoptado en esta materia tiene para la justicia en cada pais (cfr.
nams. 19, 49, 50).

Varios son los sistemas que se han aplicado y que ac-
tualmente existen. Su bondad depende no sdlo de ellos mismos,
sino del medio en donde se aplican, porque el sistema bueno para
un pais, puede resultar malo en otro por la indole de las personas
encargadas de aplicarlo. Pero los vicios del sistema dejan conta-
minada la administracién de justicia en sus propias bases y hacen
mas improbable su adecuado funcionamiento.

Quiza no existe un sistema perfecto, libre de todo defecto y
que no se preste a desviaciones al cabo del tiempo; pero si es
posible para cada pais escoger uno que ofrezca el minimo de
inconvenientes y el maximo de ventajas.

El sistema de elecciéon popular de los jueces, usado en algu-
nos paises, tiene el grave inconveniente de prestarse a la influen-
cia politica, con todos sus servicios, y, por tanto, a colocar en
segundo plano las virtudes de los candidatos.

El sistema de eleccion por los cuerpos legislativos presenta,
en grado menor, el mismo inconveniente del anterior.

El sistema de libre nombramiento por el ejecutivo puede dar
resultado en paises de muy distinta indole del nuestro; pero en
las repuUblicas hispanoamericanas conduciria generalmente a la
formacién de un érgano judicial incondicional del gobierno y, en
consecuencia, politico.

El sistema de designacidon por los superiores jerarquicos del
mismo o6rgano jurisdiccional, es sin duda el que mejor garantiza
la independencia y apoliticidad de los funcionarios y se presta a
una superior seleccién de los candidatos, libre de los intereses
politicos. Es el vigente en Colombia.

53. La carrera judicial.

Se entiende por carrera judicial la organizacién de los fun-
cionarios jurisdiccionales a base de permanencia, estabilidad, es-
calafones y ascensos, en forma bastante similar a lo que ocurre
con la carrera militar, pero sin la obligatoriedad de los ascensos
que existen en ésta, sino mediante concursos de méritos. Todo esto
para que, una vez producido el ingreso en la carrera, el funcionario
no esté sujeto a la angustia de las reelecciones periddicas, con todo
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el gravoso acompafiamiento de recomendaciones, intrigas, solici-
tudes y apadrinamientos, que afectan la dignidad del juez 48

Es indispensable que la ley exija rigurosas condiciones para
el ingreso a la judicatura, con carrera o sin ella.

La carrera judicial implica que se ingrese a la judicatura en
el grado inferior, previo el cumplimiento por parte de los candi-
datos de los requisitos establecidos y el sometimiento a la apro-
baciéon de un curso especial de postgrado de tiempo completo y
duracion no menor de dos afios, sin necesidad de estar desempe-
fiando un cargo de juez, como es obvio. Sin embargo, para las
promociones a grados superiores se consideran como Unicos can-
didatos quienes hayan ingresado a la carrera y estén desempe-
fiando cargos inferiores, o similares pero en lugares de menor
importancia. Claro estd que para implantar la carrera como sis-
tema nuevo, se requieren normas especiales de ingreso, a fin de
aprovechar a los funcionarios calificados de todo grado que estén
desempefiando los cargos.

La promocién no puede ser el resultado simple del cum-
plimiento de un cierto tiempo en el desempefio del cargo, como
sucede en la carrera militar, porque la consecuencia podria ser
el imperio de la mediocridad, con catastroficos efectos; debe ser
el resultado de la seleccion hecha por el superior encargado de
llenar las vacantes, con la colaboracién de un Consejo Superior
de la Justicia y concursos de méritos, en consideracion a los valores
de los candidatos que retnan la condiciéon formal del tiempo de
servicio minimo en el cargo que estén desempefiando.

El problema esta en definir el sistema para seleccionar tanto
los candidatos a ingresar a la carrera, como los aptos para el
ascenso.

Consideramos como el principal fundamento para una ade-
cuada solucion de este problema la existencia de sueldos justos,
que mas bien pequen por exceso y jamas por defecto. Los sueldos
de nuestros jueces son insuficientes.

Por una parte, creemos que para la designaciéon de la Corte
Suprema no debe aplicarse el sistema cerrado de la carrera. Puede
suceder que entre los magistrados de los tribunales y sus fiscales
se encuentren candidatos de excelencia para llenar las vacantes
de la Corte o atender a su necesaria renovacién periédica, segin
el sistema adoptado; pero también es posible lo contrario, al menos
en el nUmero que se requiere. Ademas, la indispensable evolucién

3 Couture: Estudios, ed. cit, t. I, ps. 132, 135 y 140; Sentis Melendo:
Teoria y préactica del proceso, ed. cit, t. Il, ps. 19-39; Devis Echandia: Nociones
generales de derecho procesal civil, ed. cit.,, nam. 152.
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de lajurisprudencia exige el ingreso de abogados y profesores que
tengan ideas nuevas, formadas a través de experiencias ajenas al
desempefio de cargos judiciales, que aporten doctrinas modernas
y que no sufran el peso de la peligrosa rutina judicial.

Una solucion aconsejable es la de asignar una tercera parte
de las plazas para renovar en la Corte, a profesionales en ejercicio
y profesores universitarios.

A las calidades anteriores se suman las de orden moral. Es
de suma importancia para la justicia, la honorabilidad, imparcia-
lidad, independencia y dignidad de los jueces y magistrados (véan-
se nums. 49, 52).

Estos principios sirven para los concursos de ingreso a la
carrera o de promociones.

Ademas, debe establecerse el retiro forzoso por edad o in-
capacidad y la destitucion por falta grave en el desempefio de las
funciones o por haberse incurrido en sanciones penales, normas
que deben estipularse para toda clase de funcionarios. Nos parece
mejor 70 y 65 afios, respectivamente, para magistrados y jueces.

Las promociones deberan ser en base a concursos entre los
funcionarios en ejercicio, cuando se trate de llenar vacantes. Po-
drian utilizarse para las pruebas escritas los expedientes de pro-
cesos que se encuentren en estado de recibir sentencia, a fin de
que los concursantes elaboren el proyecto del caso, sin olvidar que
deben ser los antecedentes morales y las obras, conferencias y
lecciones, la capacidad de trabajo y estudio probada en los afios
servidos en la judicatura o en la profesion y el profesorado, y la
calidad demostrada a través de las sentencias y autos proferidos
0 proyectados como jueces y magistrados, y de los conceptos como
fiscales, lo que debe contar en primer término. Asi resulta un
concurso de méritos y antecedentes.

Cuando se produzca una vacante para juez y existan fun-
cionarios de carrera con antecedentes meritorios, en cargos de
igual jerarquia, pero ubicados en lugares menos importantes, lo
pertinente es llenarla con el traslado de uno de aquéllos y abrir
el concurso para la vacante que deje el favorecido. El traslado debe
ser también por concurso de méritos y antecedentes.

54. Clasificacion de los 6rganos, despachos u oficios judi-
ciales.

Hemos dicho que los términos dérganos, despachos u oficios
judiciales son sin6nimos y pueden ser usados indistintamente;
también dijimos que hay diversidad y multiplicidad de los érga-
nos, despachos u oficios, con circunscripciones territoriales, jerar-
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quias y competencias diferentes. Veamos, en forma sucinta, su
clasificacion:

i) Desde el punto de vista de sus funciones.

a) Segun la clase de jurisdiccion que en ellos se ejerce, se
distinguen en ordinarios y especiales.

b) También se distinguen los judiciales propiamente dichos
y los de policia;

¢) Pueden distinguirse asimismo los encargados de juzgar
y los que tienen por funcién Unica instruir o preparar los procesos.
Estos existen en la rama penal; en las otras se refunden las dos
funciones como necesaria medida para la concentracion y la in-
demnizacion (cfr. nim. 12, puntos 4y 7);

d) También se distinguen los que ejercen jurisdicciéon —juz-
gando o instruyendo— y los que sélo desempefian un papel de
colaboradores, solicitantes o requirientes, como el Ministerio
Publico, que no forma parte del 6rgano judicial, ni ejerce juris-
diccidén y sus conceptos no son obligatorios para el juez y magis-
trados; existen también los auxiliares, como secretarios y otros
empleados subalternos.

e) Y, naturalmente, los hay superiores e inferiores, entre los
varios de la misma jurisdiccidn. Sin embargo, existe dependencia
Unicamente entre el superior y el inferior jerarquico de la circuns-
cripcién territorial de aquél;

f) En algunos paises existe la division de drganos de cono-
cimiento o juzgamiento y de ejecucion, y de jurisdiccién conten-
ciosa o voluntaria, como en lItalia. En otros, esas funciones se
ejercen por los mismos 6rganos y funcionarios (véanse nims. 26-
38 y 166-172).

ii) Desde el punto de vista de su composicion y formacién.

a) Existen drganos y despachos Gnicos y multiples, segun
gue existan o no varios de la misma categoria en cada pais.

b) Los hay singulares y colegiados, los primeros formados
por un solo juez, y los ultimos, por varios, que ejercen sus fun-
ciones simultanea y conjuntamente, en salas plurales™ en Colom-
bia son singulares los juzgados de toda clase y plurales suelen ser
la Corte Suprema y el Consejo de Estado.

¢) En un sentido relativo, puede hablarse de 6rganos u
oficios permanentes y temporales; aquéllos, cuando forman parte
de la organizacion judicial (juzgados, tribunales, Corte, Consejo
de Estado), y éstos, cuando s6lo ocasionalmente ejercen funciones
jurisdiccionales, como sucede con los tribunales de arbitros y los
jurados para ciertos procesos penales, pero ni siquiera durante el
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tiempo en que ejercen esas funciones con estos funcionarios ju-
diciales.

55. Incompatibilidades en el nombramiento de los cargos
judiciales e impedimentos.

\

La independencia en el desempefio de los cargos judiciales,
necesaria para la imparcialidad y la recta administracion de jus-
ticia, exige establecer la incompatibilidad entre estos cargos y
cualquiera otro que implique dependencia del funcionario o remu-
neracion (véanse nams. 11, 51 y 161).

En primer término, existe incompatibilidad para el ejercicio
de la profesién de abogado, directa o indirectamente, inclusive
para dar consejos legales remunerados o no, servir asesorias,
desempefiar funciones de arbitros, peritos, secuestres, albaceas,
traductores y cualesquiera otras relaciones con la profesiéon, tanto
en los procesos de que conocen como en otros que se tramiten
en distintos despachos, o en asuntos administrativos y extraju-
diciales.

No pueden ser trasladados por el gobierno a otros empleos
de distinta rama, ni aceptarlos sin dejar vacante su puesto, ni
pueden desempefiar otro cargo retribuido.

Consideramos que la incompatibilidad existe para cargos
publicos y privados. Se excluyen los de profesorados o ensefianza,
gue les son permitidos; pero debiera reglamentarse esto para li-
mitarlo a horas que no sean de despacho judicial.

Naturalmente, el recibo de dadivas de toda especie por parte
de litigantes o sus apoderados y de cualquiera otra persona in-
teresada directa o indirectamente en los negocios de que conocen,
constituye, méas que violacion de la incompatibilidad, una grave
inmoralidad y un delito.

También les esta vedado formar parte de directorios politicos
e intervenir en debates publicos del mismo caracter, y cuando
necesiten litigar en nombre propio, deben constituir apoderado.

Las mismas incompatibilidades existen para los funcionarios
del ministerio publico.

Los impedimentos consisten en situaciones personales del
juez o magistrado que la ley contempla como motivo para que se
abstengan de administrar justicia en un caso determinado; se
refieren a parentesco, amistad intima, enemistad grave con algu-
na de las partes o sus representantes y apoderados, a interés
personal en el asunto y a haber dictado la providencia cuando eran
funcionarios inferiores y corresponderles luego su revisién como
superior jerarquico. En esas condiciones hay una especie de in-
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habilidad subjetiva del funcionario para administrar justicia en
el caso concreto y su separacién es una garantia de la imparcia-
lidad indispensable para que la sociedad y las partes tengan con-
fianza en sus jueces. Cuando el juez o magistrado no se declara
impedido espontdneamente, no obstante que es deber suyo hacer-
lo, las partes pueden recursarlo, para que el superior decida si
existe o no el motivo legal y en caso afirmativo ordene pasar el
asunto a otro juez o magistrado. En los arts. 141 a 148, aplicables
a los procesos laborales y contencioso-administrativos (el C. de P.
P., en los arts. 49-62); en los respectivos cursos se estudiaran los
detalles y tramites.



Capitulo I X

LA COMPETENCIA Y FACTORES PARA
SU DISTRIBUCION ENTRE LOS
DIVERSOS DESPACHOS

56. Jurisdiccion y competencia.

Si bien lajurisdicciéon, como facultad de administrar justicia,
incumbe a todos los jueces y magistrados, es indispensable regla-
mentar su ejercicio para distribuirla, en cada rama jurisdiccional,
entre los diversos jueces. Y es ésta la funciéon que desempefa la
competencia.

La competencia es, por lo tanto, la facultad que cada juez o
magistrado de una rama jurisdiccional tiene para ejercer la juris-
diccion en determinados asuntos y dentro de cierto territorio49

La jurisdiccién es el género y la competencia es la especie,
ya que por ésta se le otorga a cada juez el poder de conocer de
determinada porcién de asuntos, mientras que la jurisdiccion co-
rresponde a todos los jueces de la respectiva rama, en conjunto,
y comprende todos los asuntos adscritos a ésta (civiles, penales,
laborales, contencioso-administrativos, fiscales, militares, eclesias-
ticos, respectivamente). Entre ellas hay una diferencia cuantita-
tiva y no cualitativa.

Por eso podemos considerar la competencia desde un doble
aspecto: el objetivo, como el conjunto de asuntos o causas en que,
con arreglo a la ley, puede el juez ejercer su jurisdicciéon; y el
subjetivo, como la facultad conferida a cada juez para ejercer la
jurisdiccion dentro de los limites en que le es atribuida. Si bien
esos limites tienen diversa importancia, en ellos se tratara siem-
pre de distribucion de jurisdiccion entre los jueces de una misma
rama jurisdiccional.

2 Mattirolo: Tratado de derecho judicial civil, laed., Edit. Reus, Madrid,
sin fecha, t. I, p. 3; Carnelutti: Sistema, ed. cit., t. Il, ps. 286 y ss.; Rocco: Trattato,
ed. cit.,, t. Il, ps. 37-44.
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En otras palabras, un juez es competente para un asunto,
cuando le corresponde su conocimiento con prescindencia de los
demas que ejercen igual jurisdiccion, en el mismo territorio o en
territorio distinto.

Un juez puede tener jurisdiccion con relacién a un negocio,
o0 mejor, a la clase de negocios de que se trata, por ejemplo, por
corresponder a lajurisdiccién civil y ser él de la misma rama, pero
carecer de competencia para él. Y naturalmente, si no tiene ju-
risdiccion para el caso, menos le corresponde la competencia.

Por lo tanto, lo primero que debe hacer un juez cuando se
pide que conozca de un asunto, es ver si corresponde a su juris-
diccion. Una vez que concluya afirmativamente, procedera a es-
tudiar si tiene competencia para él.

La distribucién de los negocios judiciales opera no sé6lo entre
los distintos despachos de la respectiva rama civil, penal, laboral,
etc., sino entre los varios jueces o magistrados de un mismo des-
pacho, cuando es plural (como los tribunales y la Corte) y cuando
son varios del mismo grado y territorio (como los varios jueces
civiles del circuito de Bogota). En el primer caso se trata de
competencia externa y en el segundo de interna. Cuando es la ley
la que fija la competencia, se dice que existe competencia legal;
cuando es un funcionario superior o de igual categoria quien envia
el negocio a otro en comisién, hay competencias por delegacion.
Esta se limita a la practica de diligencias y pruebas. Lo mismo
ocurre en los cambios de radicacion de procesos penales.

57. Factores para la determinacion de la competencia
externa.

Con el fin de obtener un mayor rendimiento existen cinco
factores para fijar la competencia: objetivo, subjetivo, territorial,
funcional y de conexion.

El objetivo se deriva de la naturaleza del pleito o de la
relacién juridica objeto de la demanda, como el estado civil de las
personas (se llama entonces competencia por materia), o del valor
econdmico de tal relacion juridica (competencia por cuantia).

El subjetivo mira a la calidad de las personas que forman
las partes del proceso: nacioén, departamento, municipios, inten-
dencias y comisarias, o al cargo publico que desempefia el sindi-
cado, en lo penal; en razén de ella se adscriben los procesos civiles
en los cuales es parte alguna de esas entidades, a los jueces del
circuito cualquiera que sea su valor, y los procesos penales contra
ciertos funcionarios a los Tribunales o la Sala Penal de la Corte
Suprema.
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El territorial hace relacion a la circunscripcion territorial
dentro de la cual el juez puede ejercer su jurisdicciéon; en principio
los diversos procesos de igual naturaleza pueden ser conocidos por
todos los jueces que existen en el pais, de igual clase y categoria,
y por esto para ser distribuidos se tiene en cuenta el lugar del
domicilio de las partes, especialmente el del demandado, y a falta
de aquél, su residencia (fuero personal) o el lugar de cumplimiento
de la obligacion contractual (fuero convencional), o el de la ubi-
cacion del objeto materia del proceso, o el de ocurrencia del hecho
que genera responsabilidad penal o extracontractual, o el del
centro de la administracion de los negocios (fuero real general o
especial) 0. Es decir, no se puede demandar ante el juez de
cualquier lugar, que por categoria podria conocer del proceso; ni
tampoco adelantar un proceso penal sino donde por ley correspon-
da. Este factor contempla un criterio de distribuciéon horizontal
de la competencia 5],

El funcional se deriva de la clase especial de funciones que
desempefia el juez en un proceso; segun la instancia o la casacion
y revisioén, y su conocimiento se halla distribuido entre varios
jueces de distinta categoria. Asi, tenemos jueces de primera y de
segunda instancia, y competencia especial para los recursos de
casacidn y revisidon. Los anteriores actores miran “al modo de ser
del litigio”; éste, “al modo de ser del proceso”. El juez de primera
instancia es “a quo” o hasta cierto momento; el de la segunda “ad
quem” o desde cierto momento en adelante (desde cuando finaliza
la primera instancia). Este factor corresponde a un criterio de
distribucion vertical de la competencia 52

La conexion no es propiamente un factor de la competencia
por si misma; se refiere a la modificaciéon de competencia cuando
existe acumulacién de pretensiones en un mismo proceso o de
varios procesos; entonces, aunque el juez no sea competente para
conocer de todas aquéllas o de todos éstos, por conexion basta que
lo sea para una o uno. Asi, el juez competente para el proceso o
la pretension de mayor cuantia, adquiere competencia para los
demas de menor cuantia; pero no lo contrario.

Entonces tenemos que unjuez es competente para un asunto,
cuando le corresponde su conocimiento por la materia, por el valor,
por las personas que intervienen, por las funciones que va a des-

50 Acerca del concepto de “fuero o foro” para efectos de la competencia,
véase la sentencia de la Corte Suprema, de 10 julio 1973, publicada en “Ju-
risprudencia al Dia”, tomo julio-diciembre 1973, ps. 11-12.

51 Carnelutti: Sistema, ed. cit, t. I, niUm. 252.

2 Carnelutti: ob. y nims. cits.
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empefiar, por el lugar en donde estad radicado y en consideracion
a la conexi6n de pretensiones, delitos y procesos.

58. La “perpetuatio jurisdictionis”.

Significa este principio que es la situacion de hecho existente
en el momento de admitirse la demanda, la determinante de la
competencia para todo el curso del proceso, sin que las modifica-
ciones posteriores puedan afectarla 53

La perpetuatio jurisdictionis no existe frente a las nuevas
leyes procesales, y sélo se aplica para las circunstancias de hecho
que determinan la competencia en relacion con estos factores:
valor, territorio o domicilio y calidad de las partes. Si la nueva
ley cambia la competencia o la rama jurisdiccional que debe
conocer del proceso, tiene aplicacién a los procesos en curso G4
(véase num. 15).

No incluimos la naturaleza del pleito o competencia por
razén de la materia, a causa de que para poder variarlas seria
menester corregir la demanda en parte sustancial, modificando el
litigio, lo cual no es permitido. No se trataria, entonces, de una
alteracion de la situacion de hecho, objeto de la litis, sino que
estariamos en presencia de una nueva litis, lo cual requiere
demanda distinta y otro proceso.

Veamos las ocurrencias que pueden presentarse en relacion
con el valor, el territorio o domicilio y la calidad de las personas
(factor subjetivo):

a) Los objetos materia de la litis pueden sufrir alteraciones
en su integridad y en su valor comercial: deterioro, aumentos por
accesion, valoracién por obras publicas o por depreciacion de la
moneda, desvalorizacion por motivos similares, etc. Nada de esto
puede alterar la competencia del juez. Es el valor que tenia el
objeto al tiempo de admitirse la demanda, el que regulara el
proceso hasta su terminacién; o cuando se inici6é el proceso penal,

b) Los intereses y frutos se tienen en cuenta hasta la fecha
de la admision de la demanda, aun cuando estén estipulados para
el curso del proceso; '

c) Las partes pueden variar de domicilio durante el curso
del proceso, pero la competencia sefialada por el que se tenia en
el momento de admitirse la demanda (en relacion con el actor) o

8 De la Plaza: Derecho procesal civil, ed. cit, t. I, p. 355.
5 Chiovenda: Principios, ed. cit, t. I, nim. 4, ps. 155-165, Carnelutti:
Sistema, ed. cit, t. I, nim. 33.
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de citarse al demandado (respecto a éste) continuara hasta fina-
lizar el proceso;

d) Lo mismo ocurre cuando la competencia por razén del
territorio se fija teniendo en cuenta la ubicacion de los bienes
muebles; su traslado a otro lugar no la afectara para nada;

e) Si se inicia proceso penal contra un funcionario publico
que por r~zon del cargo tiene un fuero especial, la pérdida pos-
terior del empleo no modificara la competencia. Lo mismo ocurre
en los procesos civiles entre funcionarios diplomaticos extranje-
ros y de los cuales suelen conocer la Corte Suprema en Unica
instancia;

f) Si la entidad publica hace cesion de su derecho litigioso
a un particular, la competencia no se modifica. El cesionario puede
intervenir en el proceso como parte principal, pero el litigio con-
tinuara con el cedente; lo mismo sucedera en el caso inverso, esto
es, cuando un litigante particular ceda sus derechos a una entidad
publica (véanse nims. 187 a 205).

En materia civil suelen consagrarse varias excepciones a la
perpetuatio jurisdictionis, en cuyos casos el juez inferior que co-
nocia de un proceso, con plena competencia deja de tenerla y debe
enviarlo al superior: a) en la sucesién por muerte, cuando del
evallo de los bienes inventariados resulte que la cuantia exceda
el maximo de competencia de aquél; b) en los contenciosos, cuando
se presente demanda de reconvencién en cuantia que exceda dicha
competencia; c) también en los contenciosos cuando se acumule
a un proceso de menor cuantia, otro u otros de mayor; d) en los
ejecutivos, ademas del Gltimo caso, cuando el mismo ejecutante
o un tercero presente nueva demanda ejecutiva de mayor cuantia.
En el proceso de sucesion puede ocurrir el caso inverso: que se
esté tramitando ante el juez del circuito y éste pierda la compe-
tencia porque el avalto resulte inferior al minimo de la mayor
cuantia, y entonces debe remitirlo al juez municipal. En los pro-
cesos de quiebra contra comerciantes y de concurso de acreedores
contra deudor civil, se produce la acumulacion forzosa a ellos, de
las ejecuciones que habian sido iniciadas antes contra el quebrado
0 concursado; es otra excepcioén al principio que examinamos.

En el caso de reconvencidn, el juez inferior debe resolver
primero si es admisible la demanda reconvencional (art. 416); en
cambio, en el caso de nueva demanda ejecutiva, es el juez superior
guien debe resolver sobre ella, para dictar o negar el mandamiento
ejecutivo.

10 - Devis Echandia: Teoria general del proceso.
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59. Competencia absoluta o improrrogable y relativa o
prorrogable.

Cuando el interés publico prima, lo que es regla general, las
normas sobre competencia tienen caracter imperativo y entonces
nos hallamos ante la competencia absoluta e improrrogable. En
este caso los particulares no pueden, ni aun poniéndose de acuer-
do, llevar el negocio a conocimiento de juez diferente. La juris-
diccion, de cada rama en que suele dividirse, es siempre impro-
rrogable.

En otros casos, por el contrario, el legislador considera el
interés de las partes para sefialar la competencia, con miras de
hacer mas econémica y facil la defensa de sus intereses. Cuando
esto sucede, estamos en presencia de la competencia relativa o
prorrogable. Esto suele ocurrir con el factor territorial cuando
hace relacion al domicilio de las partes (excepto tratandose de
procesos de sucesion, de quiebra o concurso de acreedores o de
cesion de bienes), y en algunos casos por el lugar en donde debia
cumplirse la obligacién, o por la ubicacién de los bienes si era
concurrente con el domicilio. Pero es mejor declarar improrroga-
bles estas competencias, para proteger a las partes débiles, espe-
cialmente en los contratos de adhesion.

Cuando la ley lo permite, la prérroga puede hacerse por un
acto previo (pactum de foro prorrogando), o por el hecho de de-
mandar en otro lugar sin que el demandado se oponga ni alegue
oportunamente la incompetencia, es mejor negarles validez a estos
pactos.

Se prorroga la competencia respecto de la cuantia, cuando
opera el factor de conexion, si se acumulan varias pretensiones
en una misma demanda o varios procesos en curso, de valores
diferentes, y cuando se demanda en reconvencién o se formula
nueva demanda ejecutiva, pues en estos casos procede la acumu-
lacion aunque una demanda o un proceso o varios sean de mayor
cuantia y otros de menor, para que los conozca a todos el mismo
juez. Pero la prérroga es Unicamente para que el juez de mayor
cuantia conozca de las pretensiones de menor cuantla y nunca
lo contrario (véase nim. 58).

Cuando se inicia un proceso ante juez incompetente conviene
exigir en la ley procesal que debe alegarse la nulidad tan pronto
se actle en el proceso y en todo caso como excepcién previa o como
motivo de reposicién del auto admisorio de la demanda y que si
no se hace, se sanea la nulidad. Entonces, se remite el expediente
a quien deba continuar tramitandolo, salvo cuando se origin6 en
factor territorial, pues en el Ultimo caso es mejor disponer que
continde conociendo del proceso el mismo juez, lo cual significa
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una especie de prdérroga excepcional de la competencia, por eco-
nomia procesal.

60. La proérroga convencional previa al proceso. El lugar
donde debe cumplirse la obligacion.

En cuanto atafie a la prérroga de competencia por acto an-
terior al proceso (pactum de foro prorrogando), conviene autorizar
solamente la forma, es decir, el lugar donde se pacte que deban
cumplirse las obligaciones originadas en un contrato y siempre
que se acompafie prueba fehaciente de haberse celebrado aquél,
pues sin dicha prueba no se configura este fuero especial, pero es
un seflalamiento legal de competencia territorial y no una prorro-
ga. La competencia territorial debe ser por regla general impro-
rrogable, lo mismo que por los demas factores. Con esto se eli-
minaron los abusos que suelen cometerse, al imponer un fuero
contractual por la parte que en ese contrato por ser la mas fuerte
podia hacerlo, naturalmente en su beneficio y en perjuicio de la
otra, lo cual era méas frecuente en los llamados contratos “de
adhesion”.

61. Competencia privativa y preventiva o concurrente.

Existe competencia privativa cuando el juez que conoce de
un asunto excluye en forma absoluta a los demas, y hay compe-
tencia preventiva o concurrente, cuando para un asunto existen
varios jueces competentes, pero el primero que lo hace previene
en su conocimiento e impide a los demas que lo hagan.

Como ejemplos de competencia privativa pueden darse la de
los jueces del circuito de Bogotd, para conocer de los asuntos sobre
marcas y patentes; la de los jueces del ultimo domicilio para los
procesos de sucesion; la de los jueces del circuito para los que se
ventilen con los departamentos, o municipios. La competencia
preventiva se da en estos casos: cuando una persona tiene varios
domicilios; cuando son varios los demandados, y, por lo tanto,
puede demandarseles en el domicilio de cualquiera de ellos; cuan-
do existen en el mismo territorio varios jueces de circuito o muni-
cipales competentes para el mismo asunto.

Como la competencia preventiva adquiere el caracter de pri-
vativa una vez que se asume el conocimiento por uno de los jueces,
no puede formularse de nuevo la demanda ante otro de los pre-
ventivamente competentes estando en curso el primer proceso, y
si se hace, existira un caso de usurpacion de competencia y se
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producira la nulidad. Pero concluido el primero, se recupera la
competencia concurrente de los otros jueces, para el caso de que
se inicie nuevo proceso (véase num. 65).

62. Competencia externa y competencia interna. Reparto.

Se entiende por competencia externa la distribucién de los
negocios entre los distintos jueces y tribunales, que es, precisa-
mente, la que hasta ahora hemos estudiado. En cambio, la com-
petencia interna es la que se refiere a la distribucion de los negocios
entre los distintos magistrados que forman un mismo tribunal o
entre los varios jueces de la misma categoria, que existen para
un mismo territorio (varios civiles de circuito o municipales para
un mismo circuito o municipio)%.

La competencia interna es, pues, mas una distribucion de
funciones que de jurisdiccién; responde a un concepto de divisién
del trabajo, como la externa, pero sin que por ello se limite la
jurisdiccion respecto de cada juez o magistrado.

En este caso los varios jueces 0 magistrados son competentes
conforme a los factores conocidos, y la asignacién a uno, con pres-
cindencia de los otros, de un determinado negocio, no significa que
los demas sean incompetentes para conocerlo. Para ello se hace
un reparto: se agrupan los negocios por clases y se adjudican por
turno, siguiendo el orden numérico de los juzgados, o el alfabético
de los apellidos de los magistrados, si es en un tribunal o en la
Corte.

Las reglas sobre esta Gltima competencia interna no son
imperativas, y por ello si un juez o magistrado entra a conocer
de un negocio (para el cual es competente) sin reparto, no obstante
que era el caso de hacerlo, no se afecta para nada la validez de
su actuacidn, ni esa falta de reparto constituye causal de nulidad.

63. Competencia legal y competencia por delegacion. La
comision.

También se distingue entre la competencia derivada de las
normas consagradas por la ley, que el juez recibe directamente
como emanacion de dichas normas y que se llama competencia
legal, y la que ocasionalmente se le otorga en virtud de una orden
0 comision del juez o magistrado que conoce del negocio, que tiene
el nombre de competencia por delegacidn.

% Devis Echandia: Tratado, ed. cit., t. I, num. 213.
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En el ndm. 44 estudiamos la delegacion parcial de com-
petencia, conocida con el nombre de comision.

Los tribunales pueden comisionar a otros o ajueces inferio-
res, los jueces pueden comisionar a otros de igual o de inferior
jerarquia.

Cuando la diligencia deba practicarse en el exterior, debe
dirigirse exhorto al ministerio de relaciones exteriores, para que
tenga conocimiento de sus términos y lo envie a su destino con
observancia de lo que dispongan los tratados publicos, las leyes
y los principios de derecho internacional.

La providencia que confiera la comisién debera indicar su
objeto con toda claridad y sefialar el término dentro del cual deba
cumplirse; en el despacho que se libre se insertara aquélla y copia
de las piezas pertinentes ordenadas por el comitente, sin que en
ningln caso pueda enviarse al comisionado el expediente original;
la Gltima prohibicién tiene por objeto impedir la paralizacion del
proceso.

El comisionado debera sefialar dia y hora para diligencia, si
su cumplimiento asi lo exige (lo cual sera la regla general) por auto
gue se notifica generalmente (pero para un secuestro preventivo
puede ser un auto de simple “cimplase” o sin notificacion, si el
demandante interesado concurre a la diligencia); procedera en esa
fecha cumplir la comision sin que le sea permitido tomar ninguna
medida posterior, luego de terminada (para lo cual puede necesitar
sefialar varias diligencias en otras fechas) y devolver en seguida
el despacho al comitente. Conviene prohibir comisionar para prac-
ticar pruebas dentro del respectivo territorio del juez o tribunals

En caso de incurrirse en nulidad por incompetencia del co-
misionado (la cual existira si se le comisiona en casos prohibidos
por la ley o por excederse en sus funciones), debe alegarse ante
el comitente. Pero nada impide alegar ante el mismo comisionado
y por via de reposicion el hecho de estar actuando fuera de los
limites de sus facultades, recurso que se debe proponer y se
resolvera en la misma diligencia.

Al comisionado se le debe imponer multa si retarda por su
culpa el cumplimiento de la comisién, la cual sera impuesta por
el mismo comitente si aquél es inferior suyo, o por el respectivo
superior jerarquico, a quien el comitente dara aviso. Pero para
respetar el derecho constitucional de defensa, antes de dictar la
resolucién se le debe pedir al comisionado informe respecto de las

35 Devis Echandia: Nuevo procedimiento civil colombiano, ed. Rosarista,
Bogota, 1970, t. I, ps. 49-50, e Innovaciones y reformas al procedimiento civil
introducidas en el nuevo Cdédigo, cit., ps. 67, 68.
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causas de la demora, el cual serd tenido en cuenta si se rinde
dentro del término sefalado. EIl tramite de la sancién sera inde-
pendiente del proceso, es decir que no podrd suspenderlo ni
entorpecerlo.

El comisionado tendréa las mismas facultades del comitente,
con relacién al cumplimiento de la comision, es decir, a las dili-
gencias materia de aquéllas; deberd, por lo tanto, resolver todos
los recursos de reposicién que se le formulen, lo mismo que negar
o conceder la apelacién que se le interponga, respecto de sus
actuaciones. Pero si excede los limites de sus facultades, en esa
parte quedara viciada de nulidad su actuacion.

La apelacion que otorgue el comisionado se tramita ante el
superior del comitente.

64. Pérdida y suspension de la competencia.

En el nim. 41 estudiamos los casos de pérdida de la juris-
diccion.

Como es obvio, cuando se pierde la jurisdiccion, cesa la com-
petencia para todos los negocios, ya que sin aquélla no puede
existir ésta (véase nim. 56). Ocurre la pérdida de la competencia
para determinada clase de negocio, cuando por virtud de una
nueva ley procesal se le asigna su conocimiento a otro funcionario
y si éste es de distinta rama hay ademas pérdida de la jurisdiccién
para ese negocio, como cuando se dispone pasar a la rama laboral
ciertos procesos de que venian conociendo los jueces civiles. Cuando
por virtud de un impedimento o de recusacidon se separa el juez
0 magistrado del conocimiento de un proceso, se pierde la com-
petencia, aunque lajurisdiccion del juez no resulte afectada (véan-
se nums. 51 y 158).

Se suspende la competencia para todos los negocios cuando
la jurisdiccién queda suspendida por falta temporal, en los casos
de licencia para separarse del cargo, de suspension por sancion
disciplinaria y demas estudiados en el nim. 42.

También se pierde la competencia para un negocio determi-
nado, en los casos que sefiale la ley procesal (véase num. 58), y
cuando el litigio es susceptible de arbitramento y las partes lo
pactan después de iniciado el proceso (si el pacto es anterior al
proceso, no adquiere el juez la competencia y por tanto no se trata
de un caso de pérdida). El asunto sigue correspondiendo a la
respectiva jurisdiccion que el juez tiene en general, pero no puede
ejercerla en ese asunto por habérsele quitado la competencia.

Cuando la ley ordena someter un litigio a arbitramento for-
zoso, los jueces que de no existir tal norma tendrian dicha com-
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petencia para ese litigio, pierden no solamente ésta, sino también
la jurisdiccion; pero cuando el arbitramento es voluntario y con-
secuencia de una clausula compromisoria pactada previamente en
un contrato para todos los litigios que se presenten o de un pacto
comisorio especial para el litigio ya presentado, los jueces que sin
tal cladusula o pacto serian competentes pierden solamente su
competencia y se les puede restituir por acuerdo, expreso o im-
plicito, de las mismas partes (el segundo presentando una la
demanda y no alegando la otra la excepcion previa).

65. Nocion del fuero o foro. Diversas clases de fueros.

Se entiende por fuero la circunscripcién judicial donde debe
tramitarse un determinado asunto, en razén del territorio57 por
fuero personal, el lugar donde una persona puede ser llamada a
comparecer a un proceso por razon de su domicilio o residencia,
y por fuero real, aquel lugar donde se puede demandar o ser
demandado, en consideracion a la ubicacion de las cosas sobre las
cuales ha de versar el proceso o que constituyen el objeto del
delito. Es general si sirve para toda clase de procesos y asuntos,
cuando por ley no se hallen adscriptos a otro lugar, o especial si
s6lo lo es para alguno o algunos casos.

El fuero general en materias civiles y laborales es el domi-
cilio del demandado y a falta de aquél su residencia, y para
precisarlo se acude a las nociones del derecho civil. La regla es
ésta: tratdndose de asuntos contenciosos, es juez competente el
del domicilio del demandado, salvo excepcion expresa, por encon-
trarse en condiciones menos favorables al depender de la inicia-
tiva del actor y resultarle aquél méas cémodo. Si el demandado
tiene varios domicilios, el demandante puede escoger cualquiera
de ellos, en materia civil, a menos que se trate de asuntos vin-
culados exclusivamente a uno de dichos domicilios, caso en el cual
sera competente el juez de éste; si el demandado carece de domi-
cilio, el fuero lo determina su residencia y si tampoco tiene ésta
en el pais, sera competente el juez del domicilio del demandante.
Siendo varios los demandados, es competente el juez del domicilio
de cualquiera de ellos.

El fuero especial se encuentra constituido por ciertas excep-
cionesy se origina en tres motivos: a) materia del pleito; b) calidad
de las partes; c¢) convencion.

57 Guasp: Derecho procesal civil, ed. cit.,, p. 135; Devis Echandia: Nociones
generales de derecho procesal civil, ed. cit,, p. 113.
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En materia penal, el fuero territorial lo determina, como
regla general, el “lugar donde se realiz6 el hecho punible” o el
“territorio donde se cometid la infraccion”.

En materia laboral, el fuero territorial general lo determina
el lugar en donde haya sido prestado el servicio, o por el domicilio
del demandado, a eleccién del actor.

66. La analogia en materia de competencia.

Existe una serie de principios aplicables a la interpretacidn
y efectos de todas las leyes, cualquiera que sea su naturaleza, sin
que puedan excluirse las de competencia. Y entre ellos esta el de
la analogia. Por tanto su aplicacion en materia de competencia
es indiscutible.

Muy distinto es asignar una jurisdiccion especial por ana-
logia, porque por regla general corresponden a la civil los asuntos
qgue no aparezcan asignados a otra. Entonces si se necesita dis-
posicion expresa para sacar de la jurisdiccién civil un asunto. Pero
para los simples efectos de la competencia, la analogia es aplicable
e indispensable para llenar los vacios y aclarar las normas con-
fusas e incompletas.

67. Efectos procesales de la falta de competencia.

La competencia es un presupuesto procesal cuyo control debe
hacerse oficiosamente (véanse nums. 147-149), motivo por el cual
el juez debe rechazar la demanda que se le formule cuando apa-
rezca de ella o de sus anexos que es incompetente; pero es su deber
enviarla entonces al juez que sea competente, lo cual debe ordenar
en el mismo auto, o en uno posterior si olvidé decirlo en aquél.

Si es admitida la demanda, a pesar de la falta de com-
petencia, el demandado puede interponer recursos de reposicién
contra el auto, una vez que se le notifique o al darse por sabedor
de él, para que el juez lo revoque. Puede también proponer ese
impedimento procesal como excepcion previa cuando sea proce-
dente y puede pedir la nulidad en los otros procesos, mas si actua
sin reclamarla, se produce su saneamiento; pero la falta de juris-
diccion (porque corresponda a la laboral, penal o contencioso-
administrativa) no es saneable. Dicho saneamiento impide decla-
rar la nulidad, pero debe enviar el proceso aljuez competente para
que continle tramitandolo, excepto si se trata de simple factor
territorial, pues entonces debe seguir tramitandose ante el mismo
juez cuya competencia queda prorrogada para ese caso (véase
nam. 59).
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Sin embargo, la incompetencia por factor funcional no es
saneable.

68. CoOmo se determina en definitiva el despacho judicial
competente para una demanda o una investigacion o
un proceso penal.

El estudio de los factores objetivo por materia y por cuantia,
subjetivo, territorial y funcional, y de las modificaciones que la
conexion les introduce, nos lleva a la conclusién de que la deter-
minacion del despacho judicial ante el cual debe presentarse una
demanda, resulta de combinar por lo menos dos de esos factores.

En efecto, los factores objetivo y subjetivo indicaran la clase
de juez o tribunal que ha de conocer del asunto (municipal, del
circuito, de menores, tribunal superior), pero como hay muchos
de igual categoria y con las mismas funciones, se debe recurrir
al factor territorial para escoger entre ellos el de la circunscripcién
a que corresponda. De otra parte, el factor funcional determinara
la competencia para la primera instancia y quién debe conocer del
proceso en la segunda, pero el territorial sefialara cual de los
varios de ese grado o jerarquia es el competente 55

Algo similar ocurre en la competencia para investigaciones
y procesos penales.

Se exceptuan los procesos que correspondan a la Corte Su-
prema o el Consejo de Estado en Unica instancia, pues entonces
no opera sino el factor subjetivo o el de naturaleza del asunto que
determina su competencia.

8B Devis Echandia: Tratado, ed. cit.,, t. Il, nim. 280.



Capitulo X

DEL PROCESO

69. Qué se entiende por proceso.

En un sentido literal y ldgico, no juridico, por proceso se
entiende cualquier conjunto de actos coordinados para producir
un fin; asi hablamos del proceso de producciéon de un material o
de construcciéon de un edificio. Ya dentro del terreno juridico, pero
en sentido general, entendemos por proceso una serie o cadena
de actos coordinados para el logro de un fin juridico, y entonces
hablamos del proceso legislativo o de elaboracion de un decreto
que requiere la intervencidon de diversas personas y entidades; y
aun del proceso de un contrato, en el campo del derecho admi-
nistrativo.

Proceso procesal es el conjunto de actos coordinados que se
ejecutan por o ante los funcionarios competentes del érgano ju-
dicial del Estado, para obtener, mediante la actuaciéon de la ley
en un caso concreto, la declaracion, la defensa o la realizacion
coactiva de los derechos que pretendan tener las personas priva-
das o publicas, en vista de su incertidumbre o de su desconoci-
miento o insatisfaccién (en lo civil, laboral o contencioso-adminis-
trativo) ® o para la investigacion, prevenciéon y represion de los
delitos y las contravenciones (en materia penal), y para la tutela
del orden juridico y de la libertad individual y la dignidad de las
personas, en todos los casos (civiles, penales, etc.) ®Hs

P Enrico Redenti: Derecho procesal civil, Buenos Aires, 1957, t. I, p. 87;
Carnelutti: Sistema, ed. cit.,, t. I, nim. 16; Chiovenda: ob. cit., t. I, p. 100; Rocco:
Tratado, ed. cit, t. I, ps. 111-113.

[5¢] bs Devis Echandia: EI derecho procesal como instrumento para la tutela
de la libertad y la dignidad humanas, trabajo para el libro homenaje a Eduardo
del Rosario, diciembre 1977, publicado en nuestro Estudios de derecho procesal,

t. I, Bogota, 1979, Edit. ABC.
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70. Estructura del proceso.

El proceso consiste en una serie de actos diversos y sucesi-
vos, tanto de los funcionarios que conocen de él como de los par-
ticulares que lo ventilan, razén por la cual denominamos proce-
dimientos a los distintos métodos que la ley establece para su
regulacion. Pero como todos esos actos estan intimamente rela-
cionados entre si, a pesar de aquella variedad y multiplicidad el
proceso forma un todo uniforme, dotado de sélida estructura 60

Esa unidad del proceso hace no sélo que los actos que lo
componen estén coordinados y concurran armoniosamente al fin
que aquél persigue, sino también que el valor que la ley otorga
a cada uno de tales actos, dependa de ser partes de ese todo y
de la influencia que tienen sobre el fin comdn. Existe, por con-
siguiente, una dependencia intima entre ellos, y por esto unos
producen a los otros, los determinan, los complementan o los
limitan, y la nulidad de uno vicia también de nulidad a otros que
dependan de aquél.

71. Objeto del proceso.

El objeto de todo proceso judicial es la relacién juridica o los
actos juridicos o los hechos, a la cual o a los cuales debe aplicarse
en el caso concreto las normas que los regulan, para decidir sobre
su existencia y sus efectos juridicos.

El anterior concepto se aplica perfectamente al proceso penal,
puesto que su objeto es la investigacion de los ilicitos penales y
de la responsabilidad que por ellos, conforme a la ley sustancial,
pueda existir para determinadas personas, y en ocasiones de
investigacion de situaciones de especial peligrosidad de cierta
clase de personas (como prostitutas, drogadictos y vagos) para el
efecto de aplicarles medidas de rehabilitacién. En el ultimo caso
solo con criterio muy amplio puede decirse que se trate de proceso
“penal”.

72. Fin del proceso.

Dos son los grupos en que pueden clasificarse las distintas
concepciones del fin del proceso: el objetivo y el subjetivo. Para

39] Kisch: Elementos de derecho procesal civil, ed. cit., p. 17, Carnelutti:
Sistema, ed. cit, t. I, nim. 883, e Instituciones, Buenos Aires, 1959, t. I, ps. 22
y 27; Rocco: Trattato, ed. cit.,, p. 103.
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el primero el fin del proceso es la actuacion del derecho objetivo
en el caso concreto, y para el segundo la tutela de los derechos
subjetivos y de la libertad y dignidad humanas.

Ambos conceptos encierran gran parte de la verdad, pero no
toda; tomados en forma excluyente desvirtian la verdadera na-
turaleza del proceso jurisdiccional, pero si se coordinan, nos dan
su verdadera nocion.

La actuacion de la ley no puede ser el fin, sino el medio que
utiliza el Estado en el proceso, para la tutela del orden juridico
y para resolver el problema que presenta la incertidumbre, la
violacion, el desconocimiento o la insatisfaccion de los derechos
subjetivos. Por eso Rocco dice que el Estado no persigue tanto la
actuacion de la norma, cuanto su realizaciéon, con la fuerza de su
soberania, en los casos concretos 61

Por otra parte, si se concibe el fin del proceso como la simple
tutela de los derechos subjetivos, se le viene a dar un contenido
de interés particular y se le convierte en simple instrumento de
proteccién a los fines que las partes persiguen, lo cual se halla
refiido con el concepto moderno del proceso. Aun cuando del pro-
ceso resulte el beneficio que una de las partes o todas persigan,
no se confunde esto con su fin principal que es la satisfaccién de
un interés publico y general: mantener la armonia y la paz so-
ciales, y tutelar la libertad y la dignidad humanas 6Lbs

Es decir, la realizacion del derecho mediante la actuacion de
la ley en los casos concretos, para satisfacer el interés publico o
general que acabamos de mencionar, es el fin principal de todo
proceso; su fin secundario (en materias civiles, laborales y con-
tencioso-administrativas) es lograr, cuando existen intereses con-
trapuestos, la composicién justa del litigio, y cuando no, la decla-
racion del interés tutelado por la norma o derecho subjetivo para
resolver el problema de su incertidumbre o del requisito para su
ejercicio (lo ultimo en los procesos de jurisdiccién voluntaria y en
los contenciosos sin litigio)&2

En el proceso penal sélo aparece cierta diferencia en cuanto
al fin mediato y secundario: la prevencion y represién de los
delitos y demas ilicitos penales (véase nam. 13).

61 Rocco: véase ultima cita.

6lHs Devis Echandia: trabajo acabado de citar.

& Véanse autores en cita 92. Ademas: Micheli: La carga de la prueba, ed.
cit, ps. 181 y 494; Carlos de Miguel y Alfonso: Derecho, justicia, proceso, en
Estudios juridico-sociales, en homenaje al prof. Luis Legaz y Lacambra, Salaman-
ca, 1960, ps. 379-390; Clemente A. Diaz: Instrucciones de derecho procesal, Buenos
Aires, 1968, t. I, ps. 175-177 y 204-208.
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Pero en cuanto al fin principal de los diferentes procesos
(civiles, penales, etc.), no existe ninguna diferencia: tutelar el
interés general en la realizacion del derecho objetivo sustancial,
en los casos concretos, para mantener la armonia y la paz sociales
y para tutelar la libertad y la dignidad humanas63

Es decir, el proceso penal persigue concretamente la preven-
cién y represion del delito y la tutela o garantia procesal de la
libertad individual y la dignidad de las personas y la vida cuando
exista pena de muerte, sin que puedan escindirse esos dos aspec-
tos, porque coexisten necesariamente, como se concluye de las
ensefianzas de Claria Olmedo y Manzini64, y, ademas, la tutela
de los derechos subjetivos civiles lesionados con el delito, mediante
la reparacion de los perjuicios a la victima o a sus herederos; para
con todo ello lograr el fin principal: la realizacién del derecho
objetivo sustancial, la armonia y la paz social&bs

73. Proceso vy litigio.

Debemos cuidarnos de confundir las nociones de proceso y
litigio, aunque en materia civil, laboral y contencioso-administra-
tiva, es comdn en la mayoria de los procesos la existencia de
personas con intereses opuestos o diferentes y entonces en ellos
existe litigio y se produce una especie de lucha judicial en que se
esgrimen armas de ataque y de defensa; pero también es evidente,
y ello no debe ser olvidado, que en otros falta absolutamente el
litigio. Es decir, en esta clase de procesos existe generalmente el
litigio, en la misma forma que la enfermedad en la curacion,
sirviendo de pretexto para iniciarlos; pero no se confunden: el
proceso se inicia entonces ante el juez y se desarrolla en su pre-
sencia; el litigio existe desde antes entre las partes, y puede ocurrir
que a pesar de él no se inicie ningln proceso.

Véanse autores mencionados en la cita 50. Ademas: Vélez Mariconde:
“Revista Cuadernos de los Institutos”, nim. 108, Cérdoba, Argentina,'1970; Devis
Echandia: Trabajo citado en el num. 69, y Principios fundamentales del derecho
procesal penal, Bogota, Edit. ABC, 1982.

64 Claria Olmedo: Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires, Edit.
Ediar, 1960, t. I, nams. 279, 280, 306-310 y 319-322; y Génesis del proceso penal,
en “Jurisprudencia Argentina”, 1969, t. Il, ps. 2-17; Vincenzo Manzini: Tratado
de derecho penal, Buenos Aires, 1951,1.1, nams. 37-40; Devis Echandia? Principios
fundamentales de derecho procesal penal, Bogota, 1981, Edit. ABC.

64 Devis Echandia: Principios fundamentales de derecho procesal penal,
ed. cit.
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74. Funciones del proceso civil, laboral y contencioso-ad-
ministrativo.

Como funciones esenciales del proceso civil o laboral, pode-
mos sefialar las siguientes 63

la) Servir de medio para la declaracién de los derechos y
situaciones juridicas cuya incertidumbre perjudique a su titular
0 a uno de sus sujetos, con ausencia total de litigio o controversia
(procesos declarativo puro y de jurisdiccion voluntaria).

2a) Tutelar los derechos subjetivos, siempre que sea nece-
sario, mediante el pronunciamiento de lo que en cada caso sea
justo para la composicion de los litigios que se presenten entre
particulares o entre éstos y entidades publicas en el campo civil.
Por su intermedio se traduce en voluntad concreta la voluntad
abstracta de la ley, mediante el examen que el juez hace de la
norma aplicable y de los hechos que va a regular, es decir, de la
cuestion de derecho y de hecho (proceso contencioso).

38 Logra la realizacién de los derechos en forma de ejecu-
cién forzosa, cuando no se persigue la declaracion de su existencia
sino simplemente su satisfaccién (proceso ejecutivo).

4a) Facilitar la practica de medidas cautelares que tiendan
al aseguramiento de los derechos que van a ser objeto del mismo,
evitando la insolvencia del deudor, la pérdida o deterioro de la
cosa, 0 simplemente la mejor garantia (proceso cautelar).

Tales son las funciones del proceso civil y laboral, y debe
tenerse presente que él debe dar a los interesados todo aquello
y s6lo aquello que tienen derecho a conseguir (C. de P. C. colom-
biano, art. 40).

Estas cuatro funciones corresponden a cuatro clases de pro-
ceso y pueden ser auténomas, si se realizan separadamente; pero
muy a menudo sucede que en el mismo proceso se obtienen dos
0 mas de ellas.

El proceso contencioso-administrativo tiene las dos primeras
funciones, pero debe aclararse que la primera se presenta en la
accion publica, porque hay ausencia de litigio en cuanto no se
pretende una reparacion de derecho conculcado ni de perjuicios
sufridos, sino la simple declaracién de nulidad del acto adminis-
trativo; en cambio, cuando se pide dicha reparacion o el restable-
cimiento del derecho conculcado, hay un litigio con la administra-
cion. Pero en ambos casos el proceso es contencioso. Y la cuarta
se presenta en la suspensién provisional de la vigencia del acto
acusado.

& Chiovenda: Principios, ed. cit. t. I, p. 98.
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75. Funciones del proceso penal.

la) La investigacion de los posibles hechos ilicitos punibles
penalmente y la determinacién de sus autores, complices y encu-
bridores, lo mismo que la responsabilidad penal que a ellos pueda
corresponder;

2a) La tutela del orden juridico y por tanto la de la paz y
la armonia sociales, mediante la imposicién y aplicaciéon de las
sanciones o las medidas de seguridad correspondientes, a las
personas responsables de tales hechos ilicitos;

38) La tutela de la libertad individual, mediante las garan-
tias procesales que contiene para que sea posible su privaciéon por
causas concretas;

4a) EIl reconocimiento y la indemnizacion de los perjuicios
materiales y morales que dichos hechos ilicitos hayan ocasionado
alas victimas de los mismos o a sus herederos o familiares (accion
civil en el proceso penal)6

76. Clasificacion de los procesos.

En primer término se clasifican los procesos de conformidad
con las distintas ramas del derecho procesal existentes en cada
pais. Y asi, en Colombia se tiene el proceso civil, el penal, el
contencioso-administrativo, el laboral, el militar, el conocido como
de jurisdiccion coactiva (para el cobro ejecutivo de impuestos y
otros recaudos nacionales, departamentales y municipales), el
aduanero y el eclesiastico; también tenemos los procesos consti-
tucional (para resolver sobre la posible inconstitucionalidad de
leyes y decretos con fuerza de ley) y disciplinario (para faltas de
jueces, magistrados y abogados). En otros paises existen, con su
organizacion propia, el proceso mercantil o comercial.

Pero en cada una de las ramas jurisdiccionales y teniendo
en cuenta la diversidad de procedimientos, especialmente desde
el punto de vista de sus funciones o fines, se pueden distinguir
las varias clases de proceso que a continuaciéon examinaremos.

77. Procesos declarativos y dispositivos.

Se dice que existe proceso dispositivo en el de equidad, te-
niendo en cuenta que se llama equidad la justicia que reviste la
forma de un mandato concreto adoptado por el juez para un caso

& Véanse autores mencionados en las citas 55 y 95.
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singular. Por eso se puede hablar de equidad como justicia del
juez, en antitesis con la ley como justicia del legislador67. También
se dice por algunos que es dispositivo el proceso cuando la ley
autoriza al juez para dar la solucién al caso y no regula la forma
como éste debe declarar dicha solucién; pero como aun en la
primera hipoétesis el juez no crea los derechos y situaciones juri-
dicas, sino que los declara, consideramos inconveniente esta clasi-
ficacion. Este tipo de proceso no puede existir en materia penal,
porque se opone al principio fundamental “nulla poena sine lege”
(Const. Nacional colombiana, art. 28).

Pero desde aquel punto de vista, el proceso declarativo es
la regla general, y el dispositivo, la excepcion; es éste el mejor
vehiculo para que la equidad penetre en el derecho.

El proceso declarativo puede dividirse en declarativo puro,
de condena y de declaracion constitutiva (acertamento costitutivo).

78. Proceso declarativo puro.

Cuando el interesado solicita al juez que declare la existen-
cia o inexistencia de un derecho o relacion juridica, sin que se trate
de imponer al demandado ninguna responsabilidad, ni de alegar
incumplimiento, ni de pedir que se modifique una relacién juridica
existente o que se constituya una nueva, nos hallamos en presen-
cia de un proceso declarativo puro, que busca la certeza juridica
del derecho o la relacion juridica 6

La sentencia de fondo procede: a) cuando se pide la decla-
racion de una pretension, cuya existencia discute el supuesto sujeto
pasivo demandado en el proceso, sin pedir condena alguna contra
éste y sélo para producir la certidumbre juridica; b) cuando aun
sin discutirse actualmente una pretensién y no habiéndose, por
lo mismo, manifestado el litigio, exista su posibilidad para el
futuro, en razéon de hechos o situaciones objetivas y concretas; c)
cuando existe interés juridico en la declaracién de un estado civil,
y se requiera su certidumbre juridica mediante la sentencia.

Para que proceda hacer en la sentencia la declaracién so-
licitada, debe existir un interés juridico actual en el demandante,
en que ella se haga, y que ese interés juridico esté relacionado
con algin hecho o acto que pueda originarlo y no con la sola
apreciacion subjetiva del demandante (véase num. 134).

6/ Carnelutti: Sistema, ed. cit., t. I, niUm. 158.
8 Chiovenda: Principios, ed. cit, t. I, nim. 7; Rocco: Derecho procesal civil,
México, 1944, ps. 159-160.

11 - Devis Echandia: Teoria general del proceso.
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Muy distinto es el caso de lo que podria llamarse demanda
interrogativa, que se formula con el objeto de obligar al deman-
dado a que explique qué consecuencia se propone sacar de tal o
cual facultad que le pertenece, o qué pretensiones tiene en relacion
con un derecho o titulo que no se le discute. Esta clase de deman-
das no son procedentes.

Tampoco es pertinente la demanda para que se declare que
un documento publico que el demandado no ha impugnado, es
auténtico, porque como esta amparado por la presuncién de
autenticidad, tal declaracién seria inconducente; o para que diga
gue el hijo nacido dentro del matrimonio de sus padres es legitimo;
0 para que el matrimonio de que da fe una partida sentada con
las formalidades de ley, es valido; o para cualquiera otra decla-
racion sobre existencia de un acto o situacién juridicos que por
ley se presume y que el demandado no esta discutiendo. En estos
casos no aparece interés juridico serio en la pretension ni en que
la sentencia haga la declaracién (véase cap. XV).

En materia penal puede discutirse que sea declarativo puro
el proceso seguido a un demente o persona siquidtricamente
incapaz, o a un impuber, por actos que de ser ejecutados por
persona capaz constituirian delitos, porque a aquéllos no se les
“condena”, sino simplemente se declara la ocurrencia del hecho
y la autoria, para adoptar medidas de seguridad o de rehabilita-
cién; pero, precisamente, como se imponen tales medidas, no hay
simple declaracion. Idéntica situacién existe en los casos de adop-
tar medidas de rehabilitacion a vagos, drogadictos y prostitutas
que no han incurrido en ilicito penal, puesto que se limita su
libertad y es posible que no deseen el tratamiento 68his

En lo contencioso-administrativo existen los procesos decla-
rativos puros cuando se tramitan en accion publica para la simple
declaraciéon de nulidad de un acto de la administracién, sin que
pueda pedirse indemnizacién ni restablecimiento de derechos sub-
jetivos vulnerados.

79. Proceso de condena o de prestacion.

Tiene lugar cuando una parte pretende frente a la otra que
ésta reconozca la existencia de un derecho de la primera, quede
obligada por él y lo satisfaga, o que quede sujeta a las consecuen-
cias del incumplimiento de una obligaciéon suya y se le imponga
la consecuente responsabilidad. Es decir, cuando se persigue que

@ bis £)evjs Echandia: Principios fundamentales de derecho procesal penal,
Bogota, 1981, Edit. ABC.
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se imponga al demandado una condena cualquiera. Por ejemplo:
se pide que se declare un hecho ilicito o una obligacién y la
responsabilidad del demandado. La condena del demandado va
ligada, por lo tanto, a la declaracidon de que el derecho del deman-
dante existe como base de aquélla &

Por lo general, se asocia la condena a la ejecucidon forzosa
diciendo que la primera sirve para preparar la segunda. La co-
nexion que existe entre la sentencia de condena y la ejecucion,
radica en que aquélla declara la sanciéon a que el obligado debe
ser sometido o impone la prestacién que debe cumplir, con lo cual
prepara el proceso ejecutivo, pues la ejecucion es aplicacidon de la
responsabilidad y ésta, a su vez, viene declarada precisamente en
la condena.

Toda sentencia de condena sirve de titulo ejecutivo, pues no
se concibe una que imponga la prestacién o sancion, sin que pueda
hacerse cumplir. La ejecucién es resultado necesario del incum-
plimiento de la prestacion impuesta en la condena.

Este es el proceso tipico en materia penal, puesto que se
investiga si se cometié un delito o una contravencion, para en caso
afirmativo imponer la correspondiente sancién o condena al res-
ponsable (cuando éste no es demente o algo similar siquiatrica-
mente, ni impuber; ni drogadicto o prostituta o vago que no ha
incurrido en ilicito penal pues si lo es, no habria “condena” sino
medida de seguridad o rehabilitacion, pero aun en estos casos no
se trata de simple declaracion pura).

En los procesos penales de condena, al sindicado o imputado
y mas tarde so6lo (cuando se le somete a enjuiciamiento o verdadero
proceso) procesado, se le exige siempre responsabilidad personal,
aun cuando haya incurrido en ella por razén del ejercicio de un
cargo publico o privado. Pero cuando se trate de delitos penales
econémicos, la persona juridica puede ser procesada y condenada
a sanciones patrimoniales; los otros delitos son cometidos siempre
por la persona fisica que a nombre de aquélla incurra en ellos.

80. Proceso de declaraciéon constitutiva.

Es el conocido como proceso di accertamento costitutivo en
la doctrina italiana. Las normas materiales determinan tanto la
constitucién como la modificacion de las relaciones juridicas, es-
tableciendo sus presupuestos. En el caso de aplicarse una norma
de éstas en el proceso, se opera no s6lo una declaracion de certeza
juridica, sino, ademas, una modificacién del estado juridico pre-

® Rocco: ob. cit.,, p. 159.
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existente. Ejemplo tipico son los procesos de separacion de bienes,
de liquidacion de la sociedad conyugal, de filiacion extramatrimo-
nial, de nulidad del matrimonio, de divorcio.

El juez no hace sino declarar o dar certeza juridica a la
existencia de los presupuestos, previstos por la ley, de la que
deriva, y no de la voluntad de aquél, la modificacién. Pero como
se hace algo mas que darle certeza a la situacion juridica, este
proceso ocupa un sitio intermedio entre el declarativo puro y el
dispositivo 7.

La ley consagra los presupuestos, pero no permite a las
partes interesadas deducirlos directamente, sino que las obliga a
concurrir ante el juez para que éste haga el pronunciamiento.

Se llama también proceso constitutivo, porque la mo-
dificacion de un estado juridico preexistente se traduce en la
constitucion de un estado juridico nuevo. Pero es mejor denomi-
narlo proceso de declaracién constitutiva, porque el juez no crea
la relacion juridica sino que la declara o le da certeza.

En materia penal, no obstante, se ha dicho que la pena de
privacion de la libertad “constituye” un estado juridico especial;
rechazamos este concepto (véase num. 101). En cambio puede
aceptarse que la sentencia penal que declara demente al impu-
tado, constituye un estado especial que lo obliga a someterse a
tratamiento. Tampoco existe esta clase de procesos en materia
laboral y contencioso-administrativa.

81. Procesos mixtos.

Estas distintas figuras procesales no siempre se presentan
separadas, en la préctica, sino que, por el contrario, lo general es
que se produzca la forma mixta, o sea, la combinaciéon o simul-
taneidad del proceso declarativo y del de declaracion constitutiva;
o del declarativo y del de condena; o del de declaracién constitutiva
y el de condena; y por ultimo, del declarativo, de declaracién
constitutiva y del de condena. Por ejemplo, en materia civil, cuando
al modificar el estado juridico preexistente se debe imponer a una
parte obligaciones en favor de la otra, se tiene un proceso de
declaracion constitutiva y de condena; cuando se impetra una
declaracion para deducir un estado civil y reclamar la herencia,
se tiene un proceso declarativo, de declaracién constitutiva y de
condena.

0 Devis Echandia: Nociones generales de derecho procesal, Edit. Aguilar,
Madrid, Espafia, nim. 63.
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82. Proceso declarativo genérico o de conocimiento y
proceso de ejecucion.

Esta clasificacion responde a las distintas funciones del pro-
ceso. Los procesos de condena, declarativo puro y de declaracién
constitutiva tienen como finalidad la declaracién de un derecho
0 responsabilidad o de la constituciéon de una relacién juridica, e
incluyen, por lo tanto, al grupo general de declarativos y a los
dispositivos. En todos ellos el juez regula un conflicto singular de
intereses, y determina quién tiene el derecho, es decir, el juez es
quien ius dicit. Son procesos de juzgamiento o conocimiento o
declarativos genéricos n.

Cuando no se trate de una pretensién discutida que implique
la necesidad de declarar quién tiene razén, sino de una pretensién
cuya existencia aparece clara y determinada en el titulo que se
aduce pero que esta insatisfecha, porque el obligado no ha cum-
plido su obligacién correlativa, estamos en presencia del proceso
ejecutivo. En aquél, el mandato debe ser formado por el juez
mediante la decisién o sentencia; en cambio, en éste el mandato
ya existe y se trata simplemente de su ejecucidn.

La diferencia entre ambos procesos resulta de la antitesis
entre la razon y la fuerza: aquélla es el instrumento del proceso
de conocimiento o declarativo genérico, y ésta, el del proceso
ejecutivo.

Claro esta, nos referimos a la fuerza que, por la via coer-
citiva, aplica el juez para entregar unos bienes o rematarlos para
con su producto satisfacer el derecho del ejecutante, o para des-
hacer lo hecho.

De modo genérico se entiende por ejecucién lo contrario de
decisidon o resolucién, y la conversién de ésta en actos.

En el proceso de juzgamiento o de conocimiento se consigue
la declaracion del interés protegido, a pesar del incumplimiento
del sujeto obligado. En el proceso ejecutivo ya no estamos ante
dos partes que reciprocamente se disputan la razon, “sino ante
una parte que quiere tener una cosa y otra que no quiere darla,
en tanto que el 6rgano del proceso se la quita a ésta para darsela
a aquélla”.

Pero esa finalidad de la ejecucion de conseguir el bien mismo
no siempre puede lograrse, y esto ocurre en dos casos: cuando
existe una imposibilidad fisica para hacerlo por destruccién del
objeto, o porque depende de un acto del obligado que no puede

71 Carnelutti: Sistema, ed. cit., t. I, nim. 61; Devis Echandia: Nociones
generales, ed. cit., num. 65.
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ser ejecutado por otra persona (como pintar un cuadro) y éste se
niega a realizarlo, y cuando habiendo consistido en una absten-
cién, ya lo realiz6. En estos dos casos la restitucién en si no es
posible, y la ejecucion se traduce o transforma en reparacién
econémica, es decir, en indemnizacion de perjuicios.

Cuando el bien se consigue del obligado, el interés del eje-
cutante se satisface por la dacién, en las obligaciones de dar;
cuando esto no cabe, esa satisfaccion se logra mediante la trans-
formacion en reparacion del dafio. Esta transformacidn tiene lugar
en las obligaciones de hacer o no hacer, y puede tener dos formas,
qgue son la ejecucion del hecho por otra persona (cuando es posible),
o la indemnizacién de perjuicios.

83. EI proceso cautelar.

Tiene una funcién distinta de los anteriores. No se trata de
la declaracion de un hecho o una responsabilidad. Ni de la cons-
titucién de una relacion juridica, ni de ejecutar un mandato y
satisfacer el derecho que se tiene sin ser discutido, ni de dirimir
un litigio, sino de prevenir los dafios que el litigio pueda acarrear
0 que puedan derivarse de una situacion anormal.

Este proceso cautelar se divide en conservativo e innovativo,
segun que tenga por objeto impedir que se modifique la situacion
existente, o, por el contrario, producir un cambio de ella, en forma
provisional. Puede ser un verdadero proceso auténomo, como el
de interdiccién del demente o del disipador; o un procedimiento
previo a un proceso, como las medidas cautelares previas al proceso
ejecutivo o al de separacién de bienes entre conyuges, o en materia
penal los embargos y secuestros de bienes, la detencién preventiva
del sindicado o la guarda del demente en una clinica u otro lugar
adecuado, mientras se define su situacion.

84. Proceso represivo y proceso preventivo.

Ya se ha visto que el proceso civil o laboral puede ocasionarse
por la presencia de un litigio o bien por un conflicto simplemente
en potencia. En el primer caso se trata de proceso represivo, y en
el segundo, de proceso preventivo.

Los procesos cautelares prevén los dafios provenientes del
litigio, pero no el litigio mismo y en esto se diferencian de los
procesos preventivos. Ejemplos de éstos son los de declaracién
constitutiva en que no existe litigio, pero, gracias a ellos, se evitan
los que puedan sobrevenir; y también algunos declarativos de
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jurisdiccion voluntaria, en los cuales no se trata de intereses
opuestos y partes contrarias, sino simplemente de llenar por su
intermedio el requisito legal para la validez de un acto o para que
una relacion juridica se produzca, como en los casos de licencia
judicial para enajenar y gravar bienes de incapaces, y en los
procesos de sucesién por muerte, y los contenciosos cuando ambas
partes tienen interés comun en precisar la modalidad o la existen-
cia de una obligaciéon. Pueden incluirse en los preventivos los
procesos para aplicar medidas de seguridad o tratamientos clini-
cos forzosos, a sujetos considerados peligrosos, pero que no han
delinquido, como los drogadictos, los alcohdlicos y las prostitutas.

85. Proceso singular y proceso colectivo.

En un proceso pueden ser partes Unicas dos personas, como
demandante o demandado, o varias en cada una de estas condi-
ciones, o concurriendo en comunidad de intereses cuando no existe
demandado o puede haber varios imputados en lo penal. Es decir,
en el proceso pueden ventilarse intereses singulares o particula-
res, o por el contrario, pueden debatirse diversas categorias de
intereses. Si lo primero, el proceso es singular; si lo segundo, se
denomina colectivo. Ejemplo de éstos son los procesos sobre lega-
lidad de huelgas o de contratos colectivos de trabajo, de quiebra
o de concurso de acreedores, y de asociacion para delinquir.

86. Proceso contencioso y proceso de jurisdiccion
voluntaria.

Esta clasificacion proviene de la distribucién entre ju-
risdiccién contenciosa y jurisdiccion voluntaria.

El proceso dejurisdiccion voluntaria es un proceso sin litigio.
Pero, como puede existir un proceso contencioso sin litigio, cuando
las partes se encuentran de acuerdo en obtener el mismo fin (la
nulidad del matrimonio o el divorcio, por ejemplo), la sola ausencia
de aquél no conforma suficientemente la diferencia entre ellos.

En el proceso de jurisdiccién voluntaria, las voluntades de
las partes estan unidas y persiguen una declaracion comdn, como
sucede con los distintos herederos al solicitar que se les considere
0 acepte como tales en una sucesion por muerte del causante
comun, o cuando varios parientes solicitan una interdiccion; o sélo
existe una voluntad como en las licencias para enajenar y gravar
bienes de incapaces. En cambio, en el ejemplo del divorcio o nulidad
del matrimonio, aun cuando ambos contrayentes tengan el interés
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comun de la liberacién del vinculo, sus voluntades estan en pugna
y existe una desavenencia de ellas, que es, precisamente, la causa
del proceso.

No existen procesos penales de jurisdiccion voluntaria,
puesto que siempre habra un conflicto entre el Estado y el im-
putado, inclusive cuando se trate de aplicar simples medidas de
seguridad aun cuando se trate de rehabilitar prostitutas, vagos
y drogadictos, pues lo mas posible es que éstos no quieran ser
sometidos a ellas y a la inevitable limitacion de su libertad que
representan.

En Colombia puede decirse que lo que caracteriza el proceso
de jurisdiccion voluntaria civil es que, inicialmente, no existe
conflicto de intereses ni de voluntades, en cuanto a la peticién en
si misma que inicia el proceso, y el hecho, por lo tanto, de que
la declaracion del juez se solicita respecto de cierta o ciertas
personas y no en contra de otras; y que el proceso contencioso
existe cuando la demanda conlleva un conflicto de voluntades y
la declaraciéon se solicita en contra de otras personas o para que
otras la soporten y obedezcan. Si en el curso del proceso surge una
pugna de intereses, no por eso el de jurisdicciéon voluntaria deja
de serlo, como si sucede en otros paises. Es la misma diferencia
que existe entre jurisdiccién voluntaria y jurisdiccién contenciosa
(véase num. 27).

87. Naturaleza juridica del proceso. La relacién juridica
procesal.

El proceso constituye una relacion juridica, que se denomina
relacién juridica procesal.

Esta relacion juridica procesal explica la unidad del proceso
y su estructura, en la forma que dejamos estudiada (véase num.
101).

En cuanto a la naturaleza de esta relacion juridica, lo pri-
mero que debe afirmarse es que no se puede concebir como au-
tobnoma e independiente del proceso. De aqui se deduce la plura-
lidad de sus sujetos, que son, ademas del juez, en representacion
del érgano jurisdiccional del Estado, el actor, el demandado y
posteriormente los terceros intervinientes en los procesos civiles
y laborales; el actor y el ministerio publico, en los contencioso-
administrativos; el sindicado o imputado, el ministerio publico y
el particular que se constituya en parte civil, en el proceso penal.
Y se trata de una relacién compleja, no sélo por constar de dos
relaciones juridicas (de accién y de contradiccién), sino porque
cada una de ellas se desenvuelve a través de una serie de facul-
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tades y obligaciones, que se suceden cronolégicamente y cuyo
ejercicio y prestacion constituyen el desarrollo de la relacion.

Algunos consideran que el proceso no configura una relacion
sino una situacién juridica. Esta es la tesis de Goldschmidt72
Contra esta teoria se han pronunciado Chiovenda, Rosenberg, Von
Bulow, Kohler, Rocco, Calamandrei, Hugo Alsina, Rafael de Pina,
Manuel de la Plaza, y muchos otros 73 quienes consideran que el
proceso es una relacidn juridica de derecho publico. Para Carne-
lutti el proceso origina relaciones juridicas, pero no es propiamen-
te una relacién juridica7. También se ha presentado la idea de
que el proceso es una institucién, que aceptan Guasp y Viada B
y acogi6 en un tiempo Couture; pero como éste observa en su
Ultima obra, la multiplicidad de aceptaciones de la palabra suscita
un cumulo de equivocos y malentendidos, pues se la puede tomar
como establecimiento, fundacidn, creacién, etc., y en ese sentido
son instituciones la familia, la empresa, el Estado, todo lo que sea
una organizacién y el proceso también por eso mismo; pero no
define ni puntualiza su naturaleza propia.

Estimamos que las objeciones a la doctrina de la relacion
juridica se basan en un mal planteamiento de ella. No se trata de
asignarles a los actos procesales, en si mismos, el caracter de
relacion juridica; aquéllos se suceden dentro de ésta, pero no se

72 Goldschmidt: Der prozess ais Rechtslage, Berlin, 1925, cita de Couture,
quien inicialmente la acogi6é pero luego la abandond: Fundamentos, ed. cit.,, p. 135;
y de Calamandrei: El proceso como situacion juridica, en Estudios sobre el proceso
civil, Buenos Aires, 1945, ps. 215-224. Dos estudios importantes sobre esta tesis
son: Niceto Alcalad-Zamora y Castillo: Algunas concepciones menores acerca de la
naturaleza del proceso, en “Rev. de Derecho Procesal”, 1955, la parte, ps. 252 y
ss.; Eduardo B. Carlos: Introduccion al estudio del derecho procesal, Buenos Aires,
1959, ps. 144-148.

73 Chiovenda: Principios de derecho procesal, ed. cit, t. I, nUms. 41-41 bis;
Bulow, cita de Diana: Monitore dei tribunali, 1901, p. 161; Kohler, Prozess ais
Rechtsvershaltniss; Rosenberg: Tratado, ed. cit, p. 8; Rocco: Trattato, ed. 1966,
ps. 3-13; Calamandrei: estudio mencionado en la cita anterior; Alsina: Tratado de
derecho procesal civil, Madrid, 1936, ps. 19-23; De la Plaza: Derecho procesal civil
espafiol, Madrid, 1951, ps. 123 y 171; Claria Olmedo: Tratado de derecho procesal
penal, ed. cit, t. I, nim. 297; Manzini: Tratado de derecho procesal penal, ed. cit,,
t. 1, p. 72; Alcald-Zamora y Levene: Derecho procesal penal, Buenos Aires, 1945,
t. 11, p. 109; Vélez Mariconde: Derecho procesal penal, Buenos Aires, 1969, ps. 113-
121; Leone: Tratado, ed. cit, t. I, p. 266.

7 Carnelutti: Instituciones, ed. cit., t I, ps. 289-291.

7 Guasp: Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil, Madrid, 1948, t.
I, p. 22; Viada: Lecciones de derecho procesal penal, Madrid, 1950, ps. 5y 9;
Couture: Fundamentos, ed. cit., p. 142; Viada-Aragoneses: Curso de derecho pro-
cesal penal, Madrid, 1968, t. I, p. 13.
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identifican con ella. La relacion es el vinculo general que surge al
iniciarse el proceso como resultado del ejercicio de la acci6n o de
la iniciacion oficiosa del proceso penal por eljuez, y el cumplimiento
de los presupuestos procesales; ella ata a las partes y al juez
mientras el proceso subsista, y de ella emanan derechos, obligacio-
nes, potestades y cargas para aquéllas y éste (véase num. 7).

Como hemos dicho, la mayoria de los procesalistas modernos
estan de acuerdo con la nocién de la relacion juridica y su unidad,
y puede decirse, como advierte Rocco, que dicha nocién pertenece
ya a la cultura juridica. Nosotros la acogemos no s6lo por las
razones que hemos expuesto, sino también porque nos parece que
el proceso es en si mismo una relacion juridica, pues de él se
originan derechos y obligaciones, cargas y facultades distintas de
las que pueden surgir de las relaciones juridicas sustanciales que
en él se ventilan.

Creemos que esa relacion juridica se forma entre el juez y
las partes y éstas entre si (demandante y demandado, en lo civil,
laboral y contencioso-administrativo; cuando se pide reparacion
en lo penal: sindicado o imputado y parte civil, por el aspecto de
la pretension de indemnizaciones de perjuicios que la segunda
formula, y Estado e imputado inicialmente o procesado mas tarde,
por el aspecto exclusivamente penal), aun cuando los sujetos de
la accion son Unicamente juez y actor; porque al llamarse al de-
mandado al proceso, mediante su notificacién o citacion, cuando
existe litigio, queda vinculado al proceso con derechos, facultades
y cargas. Y lo mismo ocurre con el imputado o sindicado en el
sumario y el proceso penal. Pero esas relaciones entre las partes
y con el juez no existen en forma auténoma, sino como resultado
o consecuencia de la relacion juridica procesal que los ata y en-
vuelve.

La relacién juridica procesal es compleja, porque de ella
emanan multiples relaciones entre las partes y entre éstas y el
juez, en forma progresivay no simultanea, a medida que el proceso
avanza y hasta llegar a su terminacion normal con la sentencia
o anormal con la nulidad total o la transaccién o el desistimiento;
pero sin que su unidad se afecte por ello. Y es una relaciéon de
derecho publico, unitaria y singular, en cuanto existe separada-
mente en cada proceso, de cardcter sui generis y de interés publico.

Tampoco existe acuerdo respecto a quiénes sean los sujetos
de la relacion juridica procesal. Unos sostienen que lo son uni-
camente las partes; otros, que las partes y el juez. Chiovenda
opina, y nosotros lo seguimos también en esto, que tiene tres
sujetos cuando es contencioso: el érgano jurisdiccional (represen-
tado por el juez) y cada una de las partes (actor y demandado,
que pueden constar de varias personas, en lo civil y laboral y en
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algunos procesos contencioso-administrativos; demandante y
ministerio publico, en otros procesos contencioso-administrativos;
sindicado o imputado y parte civil, cuando existe ésta, en lo penal).
No deben confundirse los sujetos de la accion con los del proceso
orelacién juridica procesal (véase cap. XI); aquéllos son inicamen-
te actor y juez.

Existen casos en que un tercero interviene en el proceso
como en otro lugar observamos, y entonces entra a ser sujeto de
la relacidon (véase cap. XXII). O puede suceder que exista una sola
parte como en los procesos de jurisdiccion voluntaria (véase num.
27). El juez es el sujeto preponderante, en toda clase de procesos.

88. Accion y relaciéon procesal. Cuando surge ésta.

En lo civil, laboral y contencioso-administrativo, la relacién
juridica procesal surge cuando se inicia el proceso; pero en lo penal
dicha relacion surge cuando se recibe indagatoria al imputado, en
el sumario, a pesar de que el proceso se inicia mas tarde con el
auto de proceder o procesamiento.

Por ultimo, no debe confundirse la accion y sus condiciones
con la relaciéon procesal y sus presupuestos (véanse nums. 69, 98
y 144). Las condiciones de la relacién procesal son los presupues-
tos procesales; su existencia se requiere Unicamente para que
exista proceso, y para que se constituya la relacién procesal y se
desenvuelvay concluya con una sentencia de cualquier clase (véase
el cap. XVII). Entre las condiciones de aquélla y las de ésta, existe
la misma diferencia que entre la accion y la relacion procesal, pues
la acci6on sirve para constituir la relacion, si ademas se rednen
los presupuestos procesales y unavez que la demanda se comunica
o notifica a la contraparte si la hay, o se oye en indagatoria al
sindicado o imputado (en sentido estricto sélo hay proceso cuando
se notifica el auto de proceder o de enjuiciamiento o citacién para
audiencias —que es lo mismo— y antes so6lo existe el sumario o
investigacion, pero con éste surge la relacion juridica procesal).

Como se ve, en lo penal hay la peculiaridad de que se inicia
la relaciéon juridica procesal con la indagatoria del sindicado o
imputado, o su declaracién, sin que todavia exista proceso en
sentido estricto, ni juicio en los sistemas que separan esas dos
etapas; en cambio, en lo civil, laboral y contencioso-administrativo
surgen simultaneamente la relacién juridica procesal y el proceso.

Es posible tener la accién y aun ejercitarla, sin que se pro-
duzca relacion procesal, como en el caso de que se formule la
demanda o la denuncia ante un juez incompetente o que falte otro
presupuesto procesal, y se rechacen (véanse nums. 144-153).
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La providencia del juez que rechaza una demanda o denun-
cia por falta de un presupuesto procesal no ataca la accion, como
no la ataca el demandado al proponer el impedimento procesal por
el mismo motivo; al negar la existencia de aquéllos no se niega
la existencia de la accién, sino que ésta pueda ejercitarse valida-
mente en ese caso. Y de ahi que ningdn inconveniente hay para
gue una vez subsanada la deficiencia, se adelante el proceso. E
igualmente, la providencia que le puso fin al proceso o que impidid
su nacimiento por falta de los presupuestos procesales, no es en
sentido estricto favorable ni desfavorable para el actor, porque no
le niega ni le concede su pretension.



Capitulo XI

DE LA ACCION

89. Concepto general de accion y diversos significados.

Antes de entrar al estudio de la accion en derecho procesal,
es indispensable aclarar que esta palabra tiene en derecho un
significado maltiple y se la usa en el derecho civil, en el penal,
en el comercial, en el administrativo, con numerosos significados.

Asi se habla de accion por oposiciéon u omision, tanto en la
culpa civil como en el delito penal; se usa el término para deter-
minar la actividad del Estado en cierto sentido, como cuando se
habla de la accién del Estado en las relaciones entre capital y
trabajo; para fijar los limites de una de las ramas del derecho,
como cuando se habla del campo de acciéon del derecho civil o penal
o administrativo, etc.; para identificar el derecho que se quiere
proteger, seguida a veces del nombre del respectivo derecho ma-
terial subjetivo, como acciéon reivindicatoria, accion posesoria,
accion contractual o extracontractual, accién de estado civil, etc.;
para distinguir, en el derecho comercial, rama de sociedades, a
la unidad en que se divide el interés social, y asi hablamos de
acciones al portador o nominativas, etc.; para distinguir la rama
del derecho material a que pertenezca el derecho o la relaci6n
juridica de que se trate, y asi se habla de acciones civiles, admi-
nistrativas, laborales, etc.; para identificar la clase de bien que
se persigue, o protege, se habla de acciones muebles e inmuebles;
para expresar si el sujeto del derecho material lo constituye deter-
minada persona o personas indeterminadas se distinguen las
acciones personales y reales; para referirse a la calidad del de-
recho material, si es cesible o no, prescriptible o no, se habla de
acciones cesibles y prescriptibles o lo contrario. Y podrian encon-
trarse otras acepciones.

La gran variedad de significados y usos del término hace
dificil su adecuada comprensién desde el punto de vista riguro-
samente procesal; y por eso aun en la doctrina moderna y natu-
ralmente en la legislacion y jurisprudencia se le usa tanto para
designar conceptos de contenido sustancial, como en los ejemplos
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anteriores. E inclusive en el terreno procesal, tiene diversos sig-
nificados: como la peticion para iniciar un proceso segun la clase
de proceso que ocasiona, o de acuerdo con la rama jurisdiccional
a que ese proceso corresponde (véanse nims. 101 a 106).

En primer término trataremos de explicar la evolucion que
el concepto de accidn ha tenido en derecho procesal y luego es-
tudiaremos esos otros usos inevitables y su verdadera naturaleza.

90. La nocién de accién en derecho procesal.

El Estado no sdélo tiene el poder y derecho de someter a su
jurisdicciéon a quienes necesiten obtener la composicion de un
litigio o la declaracion de un derecho, sino también la obligacién
de actuar mediante su drgano jurisdiccional para la realizacién
o verificacion de los derechos, cuando un particular o un funcio-
nario publico se lo solicita con las formalidades legales (véase
nam. 26). Tiene también el Estado el poder y el derecho de someter
a su jurisdiccion a quienes aparezcan como posibles autores,
complices o encubridores de ilicitos penales, o representen una
situacion de peligrosidad social como posible fuente de ilicitos
penales (el segundo caso ocurre con los vagos, los drogadictos y
las prostitutas, que no han incurrido todavia en ilicito penal), sea
actuando sus jueces de oficio 0o a peticion de un particular o de
otro funcionario.

En materia civil, laboral y contencioso-administrativa esa
peticion es necesaria para que el Estado ponga en funcionamiento
la jurisdiccion; de ahi el clasico principio: nenio iudex sine actore;
ne procedat iudex ex officio (véase nim. 12, punto a).

En materia penal rige igual concepto y principio, en los
sistemas de tipo acusatorio que exigen el ejercicio de la accién por
el ministerio publico o por el perjudicado con el delito, para que
se inicie el proceso; pero no cuando, como ocurre en muchos paises,
se permite e incluso se ordena al juez iniciar oficiosamente el
proceso al recibir por cualquier fuente la notitia criminis, pues en
este caso no existe accién que se ejercite por alguien (véase num.
12, punto a).

Ha regido como principio general, en materia penal, la ini-
ciacion de oficio (0o sea, sin peticibn de nadie y por tanto sin
ejercicio por nadie de la “accion procesal”) tanto de la investigacion
previa o del sumario, como del juicio o proceso propiamente dicho
gue se inicia con el auto de proceder o con el que dispone el
enjuiciamiento.

Esa peticién, que pone en movimiento la funcién juris-
diccional del Estado (en su sentido estricto), es el medio para el
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ejercicio de la accion y se la conoce como demanda (en lo civil
laboral o contencioso-administrativo) y como denuncia o querella
(en lo penal); pero debe tenerse cuidado de no confundirlas, porque
si bien la accién se ejercita mediante la demanda, en ésta se
encuentra también la pretensiéon, que es el objetivo concreto
perseguido por el demandante en cada proceso, y los fundamentos
de hecho y de derecho que constituyen su causa (véanse nums.
98 y 114); también en la querella y en algunas denuncias penales,
se contiene la accién que pone en movimiento la jurisdiccion, y
la pretension punitiva para que se declare la responsabilidad y
se aplique una pena o una medida de seguridad; la segunda si
se seflala a un responsable y se pide que se le aplique la corres-
pondiente sancién o medida de seguridad.

Mucho se ha discutido acerca de la naturaleza, del fin y del
fundamento de la accidn.

Puede clasificarse en dos grupos la doctrina:

1) Teorias que consideran la accion como un elemento del
derecho sustancial o material subjetivo o como este derecho mismo
en ejercicio o0 movimiento;

2) Teorias que sostienen que la accién es auténoma y dife-
rente del derecho sustancial o material subjetivo.

Pero dentro del segundo grupo existen numerosas sub-
divisiones, pues los autores se separan en cuanto a la verdadera
naturaleza de la accién, a sus fundamentos y a sus fines.

91. Teoria de la accion como elemento del derecho mate-
rial subjetivo y como este derecho en movimiento.

Esta es la teoria antigua o clasica, cuya esencia consiste en
ligar la idea de accion a la de lesidn de un derecho sustancial, por
lo que la consideran como “el poder inherente al derecho de re-
accionar contra la violaciéon, o el derecho mismo en su tendencia
a la actuacién”. La accién no es, pues, cosa distinta del derecho
material subjetivo violado; es el ius persequendi in iudicio, de la
doctrina romana 76

Savigny, que pertenece a este grupo, va mas adelante y
considera la accién como un derecho nuevo, que nace de la vio-
lacion del derecho material subjetivo y que tiene por contenido la

) La sostienen José Maria Manresa y Navarro: Comentarios, ed.
1, p. 200; Ramiro Podetti: Teoria y practica del proceso civil, Buenos Aires, 1942,
p. 290; Pascual Fiore: De la irretroactividad e interpretacién de las leyes, Madrid,
1927, p. 479; Paul Rubiére: Les conflits de lois dans le temps, Paris, 1933, t. II,
p. 693.

cit, t
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obligacion. Pero todavia la nocién queda dependiente de estos dos
elementos: la existencia del derecho material y su violacién; por
lo cual en el fondo se identifican la accion y el derecho material
0 sustancial.

Sin embargo, en muchas ocasiones existe accién y proceso
a pesar de la ausencia de violacion de derechos sustanciales y aun
de controversia o litigio entre personas (véase num. 98). Y el
demandante puede ejercitar la accién y producir el proceso, sin
tener el derecho material que reclama, lo que sucede muy a me-
nudo, por lo cual la accion se satisface pero la sentencia es adversa
al demandante. Tiene esta doctrina también el defecto de concebir
la accion como un derecho contra el demandado, lo que es un
rezago del concepto de justicia privada. El derecho moderno con-
cibe la accién como el derecho a obtener justicia, dirigido al Estado,
a través del juez, no al adversario.

92. Teorias de la acciéon como autonoma e independiente.

Ante las repetidas criticas se lleg6, indefectiblemente, al
abandono de la doctrina clasica, y la mayoria de los procesalistas,
desde finales del siglo pasado, consideran la acciéon como indepen-
diente del derecho sustancial subjetivo, no sélo por ser algo dis-
tinto de él, sino porque su presencia no requiere la existencia de
aquél, ni su violacion. En esto es unanime la doctrina moderna.

Pero no se detuvo alli la discusién, ya que quedo6 por resolver
el problema de la naturaleza, del fin y del fundamento de la accidn.
A este respecto ha existido una evolucion que va desde los autores
alemanes de mediados del siglo XIX hasta las obras de Chiovenda,
Carnelutti, Rocco y otros procesalistas contemporaneos. No en su
orden histdrico riguroso, sino de progreso hacia la concepcién
verdadera, podemos considerar como principales doctrinas las si-
guientes:

93. Teoria de la acciéon como facultad del derecho de la
personalidad.

Es la doctrina expuesta por Kohler, que le asigna a la accion
la naturaleza de simple facultad y le niega el caracter de derecho
auténomo. La accién viene a ser la facultad, emanada del derecho
a la integridad de la propia personalidad o derecho a la libertad,
gue toda persona tiene de dar vida a la demanda judicial dirigida
contra el adversario y que produce el efecto de colocar a éste en
la situacién juridica que con ella se origina, de la que nacen a su
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vez relaciones procesales, pero Unicamente entre las partes. El
Estado no es sujeto de esas relaciones y el proceso viene a ser una
lucha entre las partes Unicamente. El Estado se limita a darles
valor a los actos de las partes 77.

Se separa asi la accion, del derecho material subjetivo; pero
en cambio no se delimitan con precisién ni su naturaleza ni sus
efectos. accion vendria a darle vida a la demanda Unicamente
y ésta a su vez a originar el proceso; pero, precisamente, si la
demanda puede traer el proceso, es porque en ella va ejercitada
la accion.

Por otra parte, al excluir al Estado o el juez como sujeto de
la accion, convierte al demandado en su sujeto pasivo y de esa
manera se regresa por ese aspecto a la doctrina clasica, se des-
virtda el concepto de jurisdiccion y de proceso ya estudiado, y se
convierte el proceso en una etapa de la autodefensa o defensa
privada, con lo cual se desconoce su esencia de derecho publico
y de actividad jurisdiccional del Estado para fines publicos de
interés general.

Ademas, la accion no es una simple facultad o posibilidad,
sino un verdadero derecho subjetivo, individualizado y determi-
nado; porque del derecho de libertad emana una obligaciéon de
caracter negativo: la de respetar esa esfera de actividad, al paso
que de la accion se deduce una obligacién positiva y especifica del
Estado de prestar su funcion jurisdiccional para ese caso B

Por Gltimo, cabe observar a esta teoria que no explica los
NuUMerosos casos en que se ejercita la accién y no existe adversario,
como en los procesos de jurisdiccién voluntaria ante funcionario
del érgano jurisdiccional, y que deja sin fundamento la interven-
cion del juez en el proceso, al reducir las relaciones procesales a
las partes (véanse nums. 27 y 87).

94. Teoria de la accion como derecho subjetivo publico
para obtener la tutela del Estado por sentencia favo-
rable.

Fue formulada por Muther y desarrollada en forma completa
por Wach, y acogida también por Kisch, en Alemania 7.

7 Kohler: Der sogenannte Reichsschutzanspruch, en Z. Z. P., vol. 33, p. 21
y ss. y Zivilprozes und Koncursrecht, en Holztd. Encyclopadie, t. Il, p. 53, citas
de Rocco: Trattato, ob. cit, t. I, p. 264.

B Rocco, ob. cit., t. I, ps. 264-267.

D Kisch: Elementos de derecho procesal civil, Madrid, 1940, ps. 106-110.

12 - Devis Echandia: Teoria general del proceso.
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Esta teoria contiene ya un avance muy importante, pues
segun ella, la accion es un derecho independiente, auténomo y
anterior al proceso. En esta forma quedaron las premisas para la
moderna doctrina, que en este punto es unanime. Pero como segln
ella la acciéon es un derecho concreto cuyo objeto es obtener una
sentencia favorable, es fuerza concluir que no puede existir sino
para la parte que tiene el derecho pretendido.

Al condicionar la accién a la sentencia favorable se llega
légicamente a concluir que al negar el juez las pretensiones del
actor o sea el derecho pretendido, esta negando su accion, lo que
viene a ser inexacto, porque tan cierto es que la accién le corres-
ponde a pesar del insuceso de las pretensiones, que merced a ella
se produjo el proceso y se adelanté hasta el fin o la sentencia.

95. Teoria de la acciéon como derecho concreto, auténomo,
potestativo y privado.

De acuerdo con Chiovenda, la ley concede, en muchos casos,
a una persona el poder de influir con la manifestacién de su
voluntad en la condicién juridica de otro, sin el concurso de la
voluntad de éste 8. Asi, el conyuge agraviado puede pedir la
separacion de cuerpos o el divorcio; el demandante puede revocar
su poder.

De estas facultades, unas se ejercen directamente por la
persona y otras s6lo mediante la necesaria intervencion del juez.

Esas facultades no son puramente ideales, sino creadas y
concedidas por la ley, producen un verdadero bien, y por lo tanto,
“no hay motivo para no incluirlas entre los derechos”.

Se trata de derechos que se traducen en un poder juridico,
y por esto se oponen tanto a los derechos reales como a los per-
sonales. De ahi el nombre especial de derechos potestativos que
Chiovenda propone para ellos. Pues bien, la accién es uno de esos
derechos potestativos.

“La accion es el poder juridico de dar vida a la condicién para
la actuacion de la voluntad de la ley”.

Es diferente del derecho sustancial que alega tener el actor,
y es también distinta de la obligacién que hay en cabeza del
demandado, y no es medio para que actue, “ni un elemento ni una
funciéon del derecho subjetivo”, “sino un derecho distinto y auto-
nomo que nace y puede extinguirse independientemente de la
obligacion”.

a Chiovenda: Principiosed. cit.,, t. I, nim. I, ps. 69-84. Defendi6 esta tesis
también Piero Calamandrei: L’azione, en Opere giuridiche, Napoli, 1970, t. 1V, p. 125.
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Tres objeciones debemos hacer a la doctrina de Chiovenda8L

la) Como nos habla sélo de condicion para la actuacion de
la voluntad de la ley, lo cual ocurre tenga o no derecho de actor,
y séale o no favorable la sentencia, en su definicion libera el
concepto de accion del vinculo que en la teoria anterior lo ata al
derecho material. No obstante dice que es un derecho concreto y
gue son condiciones de la accidn las “necesarias para obtener una
resolucidn favorable” al actor, por lo cual en definitiva incurre en
el error de considerar como objeto de la accién la sentencia favo-
rable.

2a) Considera él que como el interés perseguido por el actor
es privado, también la accion es un derecho privado, que puede
ser cedido. Aqui fueron mas técnicos los citados autores alemanes,
quienes la consideran como un derecho subjetivo publico. Ademas,
la cesibilidad corresponde al derecho sustancial pretendido, pero
no a la acci6on (véase num. 94).

3a) La nocion del derecho potestativo, segin la concibe Chio-
venda, adolece de demasiada sutileza, y lleva a dos errores: a
colocar como sujeto pasivo de la accién a la contraparte, pues la
considera “como aquella que deberia sufrir el efecto juridico con-
siderado como objeto del derecho”, y a confundir el derecho sub-
jetivo con la facultad.

Lo que es potestativo es ejercitar o no el derecho de accion,
pero no el derecho mismo; y esto sucede con casi todos los dere-
chos, ya que se pueden ejercitar, o no, sin que eso desvirtie o no
su naturaleza.

96. Teoria del derecho subjetivo procesal, abstracto y pu-
blico, para el cumplimiento del proceso.

Esta teoria, enunciada por Francisco Carnelutti, constituye
un trascendental avance y un gran esfuerzo juridico para darle
a la acciéon una estructura solida y cientifica 8 Consta de las
siguientes proposiciones:

la) La accion constituye, sin duda, un derecho auténomo y
anterior al proceso, pero un derecho subjetivo procesal abstracto,
porque no persigue la sentencia favorable, sino que haya un
propeso en el cual se resuelva sobre las pretensiones del deman-
dante.

8l Devis Echandia: Nociones generales de derecho procesal civil, ed. cit,
ps. 162-163, y Tratado, ed. cit.,, t. I, nam. 102.

& Carnelutti: Sistema, ed. cit., t. 1, niums. 137-156; Instituciones, ed. cit.,
t. I, nam. 206.
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2a) El interés que la accion protege no es el interés que se
halla en litigio, sino el interés de que el litigio tenga una justa
composicion. Es aqui donde surge la diferencia entre el derecho
subjetivo material y la accién. Por eso es la accién un derecho
publico, subjetivo, que persigue un fin publico, en interés publico,
al paso que el derecho que causa el interés radicado en el litigio
es privado.

3a) Para que el particular tenga la accién debe gozar de
cierta idoneidad, la que resulta de una especial situaciéon respecto
al litigio. Pero no se trata de que sea el titular del derecho sub-
jetivo material, porque bien puede tener la accién sin que este
derecho le corresponda, sino del interés en la composicion del
litigio. Por eso uno puede ser el sujeto activo del derecho y otro
de la accién ejercida con pretexto de aquél, aun cuando en esta
hipétesis la sentencia deba desestimar las pretensiones del de-
mandante. Esto pone una vez mas de manifiesto la diferencia
entre los dos. Igualmente, puede suceder que quien ejercita la
accion no sea el titular del interés en litigio, sino otra persona
gue obra en nombre o en sustitucion de éste (véase num. 142).

4a) La accién es un derecho subjetivo procesal, porque im-
pone al juez una obligacién procesal: la de proveer, que es com-
pletamente diferente de la obligacién sustancial del demandado
y que se afirma en la demanda. Esta obligacién procesal, que es
el contenido de la accion, se satisface con el proceso, esto es, con
su realizacion cualquiera que sea el resultado para el actor, y tiene
existencia, sin que para ello se tenga en cuenta si el actor tiene
0 no un derecho sustancial correlativo.

5a) Sujeto pasivo de la accion es, por lo tanto, el juez o la
oficina judicial ante quien se presenta la demanda.

6a) Esta obligaciéon del juez consiste, como es légico, Unica-
mente en proveer, pero no necesariamente de manera favorable,
al actor; es decir que la accidon le exige al juez proveer, pero no
le fija como debe hacerlo. De ahi que la accion puede definirse
como “derecho al proveimiento y, en particular, a la sentencia”,
mas no a la sentencia favorable.

7a) La accion no es un derecho subjetivo privado, sino un
derecho subjetivo publico y mas exactamente forma parte de los
derechos civicos.

Como puede observarse, Carnelutti separa definitivamente
el derecho sustancial pretendido y el derecho de accién, le asigna
a éste su verdadera naturaleza de publico y su objeto preciso: la
sentencia mediante el proceso, sin condicionarla al resultado fa-
vorable para el actor. Se corrigen asi los errores de Chiovenda y
se utilizan los aspectos correctos de las doctrinas de éste, y de
Muther. Con todo, su teoria puede ser objeto de varias criticas.
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Tiene el defecto de ligar la accién a la presencia del litigio. El
mismo Carnelutti reconoce en sus Instituciones que ha “podido
rectificar la teoria de la litis, cuya primera formulacion reconozco
como excesiva” &

Por otra parte, al considerar como sujeto pasivo de la accién
al juez u oficina judicial ante quien se presenta la demanda, sin
contemplarlo como representante del Estado para la funcion ju-
risdiccional, el preclaro procesalista desvirtia la personalidad
juridica del Estado y el concepto de su unidad, pues éste actla
por intermedio del funcionario judicial.

Pero respecto a los otros conceptos de Carnelutti, que hemos
sintetizado en las anteriores proposiciones, consideramos que re-
presentan un fundamental y definitivo avance en la tecnificacion
del concepto de acciéon desde un punto de vista rigurosamente
procesal8l

97. El desarrollo de la doctrina después de Carnelutti, los
estudios de Ugo Rocco, Couture y otros.

a) Para Ugo Rocco & la jurisdiccion se presenta no
mente como un derecho del Estado a someter al particular, sino
también como una obligacién juridica del mismo, de ejercitar y
prestar la jurisdiccion civil. Pero es una obligacién ex lege, porque
las normas legislativas se la imponen directamente a sus 6rganos
jurisdiccionales. Como el Estado s6lo puede obrar por medio de
sus 6rganos, Unicamente mediante éstos puede ser sujeto pasivo
de una obligacion, y asi el vinculo juridico del Estado no es ni
puede ser sino el vinculo juridico de sus 6rganos. Esa obligacion
es de derecho publico, en cuanto consiste en la realizacién de una
actividad y de una funciéon soberana, a la cual corresponden en
los ciudadanos un derecho subjetivo publico individual hacia el
Estado, derecho civico, a aquellas prestaciones de derecho publico,
que tienen por objeto la comprobacién o la realizacién coactiva de
los intereses materiales protegidos por el derecho objetivo. Tal es
al derecho de accion.

Pero la prestacién del Estado no es Unicamente para el de-
mandante, sino también para el demandado, por lo cual es nece-
sario distinguir en el desarrollo de la prestacion jurisdiccional la
relacién que surge entre el demandante y el Estado (relacion

& Carnelutti: Instituciones, ed. cit.,, prefacio, nim. 6.

8 Devis Echandia: Nociones generales, ed. cit., ps. 164-168, y Tratado, ed.
cit, t. I, nim. 103.

& Rocco: Trattato, ed. cit., 1966, t. I, ps. 264-282.

sola-
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juridica de accion propiamente dicha) y la relacién que se produce
entre el demandado y el Estado (relacién juridica de contradiccién
en juicio: excepcion y defensa).

Aun en el caso de que la sentencia de mérito o de fondo
niegue la existencia del derecho que el demandante pretenda, y
absuelva al demandado, la accién se ha ejercido y desarrollado
hasta la consecucién de su fin, esto es, la sentencia que define la
existencia o inexistencia del derecho pretendido. La accion sera
infundada, pero existira.

La relacién juridica de accién pertenece a la categoria de las
relaciones de derecho publico, cuyos elementos son indetermina-
dos, pero determinables; en efecto, sus elementos son los sujetos
y la prestacion su objeto. En ese sentido, el derecho de accion es
un derecho abstracto, es decir, genéricamente determinado, como
abstracta y genéricamente determinada es la obligacién juridica
del Estado correlativa a él (obligacion de la jurisdiccion).

De esta manera, la indeterminacién de esos elementos ter-
mina en el momento mismo en que la relacion abstracta se con-
vierte en concreta por virtud de la demanda, que transforma tal
pretension de general en individual; de abstracta, en concreta; de
indeterminada en determinada.

Rocco concluye dando esta definicion: “el derecho de accién
es el derecho de pretender la intervencion del Estado y la pres-
tacion de la actividad jurisdiccional, para la confirmacién o la
realizacién coactiva de los intereses (materiales o procesales)
protegidos en abstracto por las normas del derecho objetivo”.

Por consiguiente, el derecho publico subjetivo de accién no
se dirige hacia el juez, sujeto fisico que personifica el érgano, y
mucho menos hacia la oficina judicial, que no es persona juridica,
sino hacia el Estado, persona juridica que se vale de los sujetos
fisicos (jueces y magistrados), que componen a su vez las oficinas
judiciales.

Compartimos la conclusion de Rocco: el sujeto pasivo de la
accion es el Estado, por conducto del juez, y no éste independien-
temente, y mucho menos la oficina judicial (juzgado o tribunal).
Rocco elimina también el vinculo entre accién y litigio, como se
ve por su definicién. Son éstos los Unicos puntos en que existe
verdadero desacuerdo entre Carnelutti y Rocco, que nosotros de-
cidimos en favor del ultimo; en lo demas coinciden estos dos
grandes juristas, por lo que debemos aceptar que Rocco utilizo los
avances obtenidos por Carnelutti.

Por otra parte, con la teoria de Rocco se obtiene una idea
mas precisa de la doble relacién juridica que se origina con la
actividad jurisdiccional: la relacion de accién (demandante-Es-
tado), y la relacion de contradiccién (demandado-Estado); tam-
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bién del caracter de esa relacion juridica como indeterminada,
pero determinable en sus dos elementos sujetos y objeto o con-
tenido. Desde estos cuatro aspectos del Trattato de Rocco, pre-
senta un progreso en el perfeccionamiento del concepto procesal
de accion &

b) Para Couture 8, en el Estado de derecho la violencia
privada se transforma en peticién ante la autoridad; esa peticién
constituye el poder juridico del individuo de acudir ante la auto-
ridad que no puede serle quitado a nadie, porque, prohibida la
justicia por mano propia, ese poder es el medio necesario para
obtener la prestacion de lajurisdiccién a fin de conseguir lajusticia
por medio de la autoridad, y privarlo de una y otra seria negarle
la justicia.

Por lo tanto, un poder de esa indole, forma parte de la
estructura misma del derecho, debe ser otorgado con la misma
generosidad, sin que sea posible preguntarse de antemano si el
reclamante tiene o no razén y si actia de buena o mala fe; esto
no podra saberse sino con la sentencia; ni siquiera cabe exigirle
una apariencia de razén. ;Cual es su naturaleza? Couture respon-
de que es uno de esos derechos civicos inherentes a todo sujeto
de derecho, en su condiciéon de tal; es el mismo derecho constitu-
cional de peticién a la autoridad, consagrado en la mayoria de las
Constituciones vigentes.

La accion “vendria a ser, asi, una especie dentro del género
de los derechos de peticion”, porque el derecho constitucional de
peticion no es otra cosa que el derecho de comparecer ante la
autoridad.

Posteriormente, en sus Fundamentos (ed. postuma, 1958)
nos da Couture una definicion més completa de accion, asi:

“Es el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de
acudir a los 6rganos jurisdiccionales para reclamarles la satisfac-
cion de una pretension” 8

Ya no habla de la accién como derecho civico, sino como
poder, y dice que se encuentra consagrado en el art. 10 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la
Asamblea de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. Es
un poder juridico distinto del derecho material y de la pretensién,
pues se puede tener accién y no tener el derecho material, pero

& Devis Echandia: Nociones generales, ed. cit., ps. 175-179, y Tratado, ed.
cit,, t. I, nium. 107.

8 Couture: Estudios de derecho procesal civil, 1948, t. I, ps. 24-44, y
Fundamentos, 1958, ps. 57-78.

8 Couture: cita anterior.
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si la pretension de tenerlo. No cabe distinguirla del derecho a
demandar, porque éste es justamente la accion; lo que pasa es que
la accion se hace efectiva mediante una demanda en sentido
formal, y ésta no es sino el ejercicio de aquélla.

Las diferencias entre accidon y los otros derechos de peticién
“no pertenecen a la esencia sino a la técnica de este derecho” (con
lo que rectifica su concepto contenido en la primera edicidn).

Como se aprecia a primera vista, la doctrina de Couture no
contradice la de Carnelutti, sino que se apoya en ella, excepto en
un punto: el concepto de poder y no derecho de la accién.

Debemos hacerle varias observaciones: lo que compromete al
tercero demandado en el proceso, no es la accién, sino la pretension
que se dirige contra él y el poder del juez que dispone notificarlo
para hacerlo sujeto de la relacién juridica procesal; el derecho
procesal moderno se ha definido por el concepto de la accién, como
derecho subjetivo; por Gltimo, son tan grandes las diferencias, como
el mismo Couture lo anota, entre el derecho de peticién genérico
y la accién, que apenas es posible encontrarles alguna analogia y
una similar garantia constitucional; es mejor considerar la accién
como derecho publico civico especial; no es correcto decir que la
accion persigue reclamar “la satisfaccion de una pretension”, por-
gue esto puede entenderse como perseguir sentencia favorable, por
lo que es mejor decir que se persigue con ella la decisién sobre una
pretensiéon (favorable o desfavorablemente)

c) Las anteriores conquistas logradas principalmente por
Carnelutti y Rocco, secundadas por Calamandrei, Couture y otros,
forman parte definitiva de la doctrina procesal contemporanea,
aunque algunos autores como Santi Romano, Enrico Allorio y
Marco Tulio Zanzuchi® consideran la accién como un poder y no
como un derecho subjetivo, y otros como Enrico Redenti y Salva-
tore Satta 9D no separan bien el concepto de aquélla del de pre-
tension; el altimo, ademas, la considerd inicialmente como un
simple hecho (ni poder, ni derecho), pero en la ultima edicion de
su obra ya no aparece este concepto.

Enrico Tulio Liebman 9 la entiende como un derecho abs-
tracto y auténomo a provocar el ejercicio mismo de la funcién

&® Santi Romano: Principios de derecho procesal civil, p. 311; Allorio: El
ordenamiento juridico en el prisma de la declaracion judicial, Buenos Aires, 1957,
ps. 38-39, 98-101 y 121-125; Zanzuchi: Diritto processuale civile, Milano, 1955, ps.
50-64.

D Redenti: Derecho procesal civil, Buenos Aires, 1951, t. I. ps. 44-58; Satta:
Diritto processuale civile, Padova, 1967, ps. 102-110.

9 Liebman: Manuale di diritto processuale civile, Milano, 1967, t. I, nims.
12-15, ps. 31-47.
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jurisdiccional, sin que con ella se persiga una sentencia favorable;
opina que se dirige al Estado, como titular de la potestad juris-
diccional que se pone en movimiento para satisfacer un interés
publico. En lo fundamental esta de acuerdo con Carnelutti y Rocco;
coincide ademas con éste en cuanto a sujeto pasivo de la accidn.

En Colombia, Carlos Ramirez Arcila nos ofrece un concepto
correcto y moderno de la accion 2 También Jaime Azula Cama-
cho @Hs, excepto en cuanto ademas de considerarla un derecho
subjetivo agrega que en lo civil es una facultad de la cual puede
0 no hacerse uso, mientras en lo penal “es un deber de imperiosa
observancia”, y que por tanto “la accion civil es un derecho-facul-
tad, al paso que la penal es un derecho-deber, pero ambas son
derechos subjetivos”; pues los conceptos de derecho y facultad
resultan contradictorios y lo facultativo es ejercitar o no el derecho
de accidon; ademas, también en lo penal (con la excepcion del caso
de los fiscales o funcionarios del ministerio publico que si tienen
el deber de ejercitar la accion para pedirle al juez que inicie la
investigacion o el proceso penal, en los sistemas legales, como el
colombiano, que dejé de regir en enero de 1982 en virtud del nuevo
C. de P. P. que le otorga la investigacion sumarial o previa al
juzgamiento a los fiscales instructores que crean), las demas
personas apenas tienen el deber de dar la “noticia del crimen” sin
que tengan el deber de ejercer accion pidiendo tal investigacion
0 que se inicie proceso; en derecho puUblico moderno es correcto
el concepto de derecho-deber, pero en materia de accion solamente
es aplicable al ministerio publico, quien tiene el deber de ejercitar
el derecho de accién, siempre que tenga noticia de un ilicito penal
que no exija querella de la parte ofendida o lesionada con éste:
las deméas personas pueden ejercer la accién penal en sistemas
no exclusivamente acusatorios, si piden se inicie investigacion o
proceso, pero pueden limitarse a dar noticia del crimen, de modo
que también para ellas es facultativo ejercitarla. Este error de
Azula Camacho proviene del mio en que incurri en las primeras
ediciones, pues no hice esa distincion y me referi en general al
deber de ejercitar la accion penal por los particulares y funcio-
narios distintos del juez que recibe la denuncia. De manera que
ahora estoy corrigiendo mi propio error para hacer la distincion
que acabo de exponer (véase num. 99).

@ Ramirez: Teoria de la accién, Bogota, 1969, y Accién y acumulacion de
pretensiones, Bogota, Edit. Temis, 1978; Acciones y pretensiones contencioso-ad-
ministrativas, publicado en la «Revista de la Academia Colombiana de Jurispru-
dencia», julio-diciembre 1980, ps. 122 a 163.

@ B Jaime Azula Camacho: Manual de derecho procesal. Teoria del proceso,
Bogota, 1979, Editorial «Derecho y Ley», ps. 97-129.
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Con el sistema procesal penal acusatorio de monopolio de la
accion por los fiscales o el ministerio puUblico, cuando éstos inicien
de oficio la investigacion sumarial, no habra ejercicio de “accién
procesal”, sino de oficio ejercitaran la jurisdiccién, pero cuando
formulen la acusaci6on ante un juez ejercitaran de oficio la accion
procesal como instrumento para también de oficio formular la
pretensién o imputacién penal definitiva contra el hasta entonces
s6lo imputado que se convierte en procesado en sentido estricto
al admitir el juez dicha acusacion.

Niceto Alcala-Zamora y Castillo tiene también un magnifico
trabajo sobre este tema R

En la Argentina encontramos varios estudios interesantes
sobre el tema, entre ellos los de Ricardo Reimundin, Santiago
Sentis Melendo, Lino Enrique Palacio Bbs

En Uruguay, los estudios de Adolfo Gelsi Bidart, Enrique
Véscovi y Dante Barrios De Angelis.

Mas adelante (véase num. 99) veremos la aplicacién penal
y la doctrina especial sobre la accién en materia penal.

98. Nuestro concepto sobre la accion.

Procuraremos sintetizar nuestro concepto %

a) Es una actividad juridica por naturaleza, puesto que
origina relaciones juridicas, derechos y obligaciones, cargas y fa-
cultades.

b) Es un derecho subjetivo y no un simple poder o una
facultad inherente al derecho de libertad o a la personalidad, que
pertenece a todas y cada una de las personas fisicas o juridicas
que quieren recurrir al Estado para que les preste el servicio
publico de sujurisdicciéon, cualquiera que sea la razén o el derecho
material que aleguen; esas cuestiones deben examinarse s6lo para
determinar si la sentencia debe ser de fondo o mérito y favorable

B Alcala-Zamora y Castillo: Estudios de teoria general e histoHa del pro-
ceso, México, 1974, t. 1, ps. 317-368.

BK5 Reimundin: Los conceptos de pretensién y accién en la doctrina actual,
Buenos Aires, 1966, pero incurre en reiterada confusién de los dos conceptos, en
detrimento del de accion; Sentis Melendo: Accion, en Estudios de derecho procesal,
Buenos Aires, 1967, ps. 127-200; Palacio: Derecho procesal civil, Buenos Aires,

1967, t. I, ps. 388-389.

% Devis Echandia: Nociones generales de derecho procesal, ed. cit., ps. 179-
185, y Tratado, ed. cit, t. I, nim. 110, donde presentamos con mayor extension
y profundidad nuestro concepto.
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o desfavorable al demandante, 0 en excepciones previas cuando
la ley lo autorice (véase num. 130); pero no pueden excluir la
titularidad de la accion.

¢) Es un derecho auténomo, publico, individual o abstracto,
que pertenece al grupo de los derechos civicos, cuya raiz se en-
cuentra en las garantias constitucionales del particular frente al
Estado y cuyo origen puede ser el comun a todos los derechos de
peticion a la autoridad, pero que se diferencia fundamentalmente
de éstos por su contenido, su objeto, sus fines, la calidad de los
funcionarios ante quienes debe formularse, las relaciones juridi-
cas que de su ejercicio se deducen, la obligatoriedad y, por lo
general, la inmutabilidad (cosa juzgada) de la decisidn con que
normalmente concluye el proceso. Este derecho existe antes del
proceso, pues éste es el resultado de su ejercicio y aquél nace desde
el momento en que se tiene interés en la composicién de un litigio
0 en la declaracién de un pretendido derecho material o en el
cumplimiento de una formalidad mediante un proceso de jurisdic-
ciéon voluntaria, o en que se inicie una investigacion y un proceso
penal.

d) Sujetos de la accion son Unicamente el actor (sujeto activo)
y el Estado a quien se dirige a través del juez, que es el 6rgano
mediante el cual actia (sujeto pasivo). Ni el demandado ni el
sindicado o imputado son sujetos pasivos de la accién; Unicamente
lo son de la pretensiéon que si esta dirigida contra ellos (véanse
ndams. 113-121) y de la relacién juridica procesal (véase num. 87).

Pero no es un derecho contra el Estado, porque no existe
contraposicion de interés entre el actor y el Estado, sino un derecho
hacia el Estado, en cuanto tiene que ser dirigido a él y ejercitado
ante el funcionario judicial que lo representa. La obligacion del
Estado es de proveer, por conducto del juez, y es impuesta por
la ley o ex lege, y no por el actor o demandante; pero éste la hace
efectiva en el caso concreto. Sélo en este sentido el Estado es el
sujeto pasivo de la accién.

e) Su fin es proteger primordialmente el interés publico y
general en la tutela del orden juridico y en la paz y armonia
sociales; s6lo secundariamente tutela el interés privado del actor.

f) Su objeto es iniciar un proceso y mediante él obtener la
sentencia que lo resuelva (inhibitoria o de fondo, favorable o no,
condenatoria o absolutoria). En forma alguna la accion tiene por
objeto o fin una sentencia favorable, ni implica necesariamente
una sentencia de fondo o mérito, pues para ello se requieren
otras condiciones que conciernen a la existencia real del derecho
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subjetivo material, lo primero, y a la titularidad del interés
juridico sustancial en el litigio y a tener legitimacion para for-
mular las pretensiones, lo segundo (véanse nims. 152 y 164; 134,
138 y 151).

El demandado cuando existe (y existira siempre que se trate
de proceso contencioso), no es sujeto de la accion, pero si sujeto
pasivo de la pretension, y sujeto activo de su derecho de contra-
diccion; junto con el demandante es sujeto de la relacién juridica
procesal que se inicia al admitir el juez la demanda y ordenar
llevar a cabo la notificacion a aquél de la providencia admisoria.
Lo que contra el demandado se dirige es la pretensidon del deman-
dante.

Tampoco el sindicado o imputado es sujeto pasivo de la
accién, sino de su derecho de contradiccién o defensa y es sujeto
también de la relacién juridica procesal una vez que es oido en
indagatoria; lo que contra él se dirige es la imputacion formulada
en el auto de proceder y por tanto la pretensién punitiva.

La obligacion que el derecho de contradicciéon impone al
Estado es la misma de proveer y dictar sentencia que le impone
la accion; esa sentencia serd inhibitoria, o de mérito o fondo para
resolver sobre su defensa y sus excepciones, segln que se cumplan
o no los presupuestos materiales o sustanciales que para ello se
requieren.

La vinculacién y obligacion del demandado respecto del pro-
ceso son también ex lege; se deducen de la ley, no de la accion.

g) La relacién de jurisdiccién contenciosa es, pues, doble:
relacion de accién (entre el Estado y el demandan-te o ministerio
publico cuando promueve el proceso penal y la parte civil en éste,
por un lado) y relacion de contradiccion (entre demandado o sin-
dicado, y Estado).

La relacién de jurisdiccién voluntaria es simple (relacién de
accion Unicamente).

También el derecho de contradiccién que corresponde al de-
mandado o al sindicado o imputado tiene su raiz y su garantia
constitucional en el principio de que nadie puede ser condenado
sin haber sido juzgado y sin habérsele dado la oportunidad de ser
oido y vencido en proceso, por los tramites que la ley sefiala para
cada caso. En el cap. XlIl estudiaremos mas ampliamente su
naturaleza y objeto.

h) Se distingue del derecho material subjetivo y de la pre-
tensién que se busca satisfacer y que aparece en las peticiones de
la demanda, y también de la imputacion hecha al sindicado o
imputado.
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i) Pertenece a toda persona material ojuridica, por el solo
hecho de querer recurrir a la jurisdiccién del Estado, pues existe
siempre un interés publico que le sirve de causay fin, como derecho
abstracto que es.

El particular piensa en su interés individual y privado, sin
el cual en la mayoria de los casos civiles, laborales y contencioso-
administrativos no ejercitara la accion, aun cuando se encontrara
ante una'situacion contraria al derecho objetivo, que mediante el
proceso se pudiera remediar o enderezar; pero utiliza el interés
publico que siempre existe en la pacifica solucion del conflicto o
en la tutela de la norma objetiva (puede no existir litigio), como
medio para lograr esos fines. Sin embargo, la jurisdiccion entra
en actividad ante su demanda o denuncia, en razén de ese interés
publico y no de su interés privado.

Ese interés publico es, por consiguiente, el interés-causa y
el interés-fin de la accion.

Por eso tiene interés suficiente en el ejercicio de la accién
toda persona por el solo hecho de ejercitarla, porque al hacerlo
esta afirmando que existe la necesidad de la actividad jurisdic-
cional por cualquiera de esos motivos.

Cuando se habla de que sin interés no hay accion se debe
entender, conforme al derecho procesal moderno, el interés en
la pacifica solucion del litigio (si lo hay), o en la declaracion por
via judicial de un derecho o relacién juridica material (cuando
no hay litigio), o en la investigacion y represion de los ilicitos
penales. Pero en realidad ese interés siempre existe. Ese prin-
cipio ha dejado de ser exacto en el derecho moderno. Y debe
referirse sélo a que, en materias civiles, laborales y contencioso-
administrativas, sin interés sustancial no hay sentencia de fon-
do, es decir, al llamado interés para obrar o mejor dicho el interés
sustancial en la pretension para la sentencia de fondo (véase
capitulo XV).

Aqui se encuentra esa raiz constitucional de derecho de pe-
ticion que existe en el derecho de accién desligado de toda jus-
tificacién de su ejercicio y que a toda persona corresponde (C. N.,
colombiana, art. 45).

j) Definicion. Por altimo, como definicion proponemos la
siguiente:

Accién es el derecho publico, civico, subjetivo, abstracto y
auténomo, que tiene toda persona natural ojuridica, para obtener
la aplicacién de la jurisdiccion del Estado a un caso concreto
mediante una sentencia, a través de un proceso, 0 para pedir que
se inicie la investigacién penal previa al proceso.
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99. La accidon en el proceso penal.

El concepto de accion, desde el punto de vista rigurosamente
procesal, tal como lo expusimos en el niumero anterior, tiene per-
fecta aplicacion en el proceso penal, en los siguientes casos: 10)
cuando éste se inicia como resultado de la denuncia formulada por
un particular o un funcionario judicial (distinto del ministerio
publico o del fiscal), en la cual pide la iniciacion de la investigacion
penal, aunque no haya sido victima del hecho delictuoso ni haya
sufrido perjuicios por él como pariente o heredero de la victima,
con o sin simultanea presentacion de su demanda de parte civil
para el resarcimiento de los perjuicios causados por el delito; 2°)
cuando se inicie a peticién del ministerio puablico o del fiscal, sea
éste el Unico que pueda formularla (como ocurre en algunos paises)
0 que la ley permita también al juez iniciarlo oficiosamente o por
denuncia de cualquier particular (como ha acontecido en Colombia
por muchos afios); 30) cuando se formula la demanda de parte civil
para el resarcimiento de los perjuicios, ocasionados con el delito
(pero en este caso se ejercita la simple accién civil en el proceso
penal), lo cual también existe en Colombia.

En estas tres hipotesis hay una persona que ejercita la
accion ante el juez de instruccién o el competente para la causa,
para que se inicie el proceso. Se presentan por lo tanto, todos
los requisitos para la existencia y ejercicio de la accién; la
circunstancia de que pueda ejercitar la accién penal quien no
haya sido victima del delito, ni haya sufrido indirectamente
perjuicios por el mismo (los hijos menores y el cényuge sobre-
viviente y otros parientes, que sufren indirectamente el perjui-
cio patrimonial y moral por la muerte del causante), se explica
facilmente porque aquélla no persigue sentencia favorable al
actor ni condenatoria del sindicado o imputado, simplemente
que se adelante la investigaciéon y el proceso y concluya con la
sentencia a que haya lugar &R

[$5) Carnelutti: Lecciones sobre el proceso penal, Buenos Aires, 1950, t. II,
nams. 167-168; Fairén Guillén: La disponibilidad del derecho de defensa en el
sistema acusatorio espafiol, en «Revista Argentina de Derecho Procesal», enero-
marzo 1969, nam. 1, ps. 76-86, y La situacion actual del ministerio publico, en
«Revista de Derecho Procesal Iberoamericana», 1970, nim. 4, ps. 759-812; Tomas
Mufoz Rojas: Anotaciones en torno a la cosa juzgada penal, en la Revista citada,
ndam. 4, 1970, ps. 821-874; Vélez Mariconde: Derecho procesal penal, Buenos Aires,
1969, t. I, ps. 257, 272-279; Carlos J. Rubianes: Manual de derecho procesal penal,
Edit. Depalma, Buenos Aires, 1976, t. I, ps. 255-261; Devis Echandia: Principios
fundamentales del derecho procesal penal, Bogota, 1981, ed. cit., ps. 67 a 73; Devis
Echandia: Principios fundamentales del derecho procesal penal, Edit. ABC, Bogot3,
1982; Ada Pellegrini Grinover: As condicoes da acao penal, Edic. Colecdo Juridica,
Edit. José Bushatsky, Sao Paulo, Brasil, 1977; Edgardo Gramajo: La accién en
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Esa accién penal es publica, cuando la ley permite que la
ejercite cualquier persona y ésta no se limita a dar la noticia del
crimen sino que pide se adelante la investigacion o el proceso; en
cambio, es privada cuando la ley penal s6lo permite que se ejercite
por la victima del delito o sus herederos, es decir, cuando prohibe
iniciar la investigacion y el proceso sin la denuncia de aquélla o
de éstos, lo cual es un caso de excepcidén que tiende a desaparecer
en el derecho penal contemporaneo. Cuando sélo pueda ejercitarla
el ministerio o el fiscal, éste sera su Unico titular, pero no se
tratara de accion privada porque aquél representa a la sociedad;
luego, se trata de acciéon publica sui generis.

Pero es necesario aclarar que la ley no obliga a ejercitar la
“accion procesal penal” a quien tenga conocimiento de un hecho
ilicito penal, sino apenas a que dé informe de su ocurrencia. Ejer-
cita “accién procesal” solamente el denunciante que ademas de dar
esa noticia, pide que se haga adelante, o inicie la investigacién
o el proceso.

La accion publica penal presenta dos modalidades: puede ser
ejercitada directamente ante el juez, por el particular o s6lo por
ministerio publico o fiscal a quien los particulares deben comu-
nicar los hechos delictuosos de que tenga conocimiento. En la
ultima modalidad, la accién penal para que el juez de la causa
inicie el proceso es ejercitada solamente por el ministerio publico,
y los particulares sélo tienen la facultad de instar la promocion
de la accién, por aquél, como observa Vélez Mariconde9 por lo
que es una “accion publica exclusiva” del ministerio publico o el
fiscal; es el sistema acusatorio puro.

En cambio, cuando el juez investigador o el competente para
la causa inicia oficiosamente el sumario o el proceso, nadie ejercita
la accién penal, como observan Carnelutti y otros autores 97. Es

la teoria del delito, Edit. Astrea, Buenos Aires, 1975; Fenech Miguel: Derecho
procesal penal, Edit. Labor, Barcelona-Madrid, t. 1, p. 283; Florian Eugenio:
Elementos de derecho procesal penal, Editorial Bosch, Barcelona, p. 179.

% Vélez Mariconde: cita anterior.

97 Véase cita 131. Pero son muchos los autores que hablan erréneamente
de que el Estado es titular de la accion penal, por ejemplo, Clarid Olmedo: Tratado,
ed. cit,, 1.1, nms. 217-218; a menos que se refieran al sistema que limita su ejercicio
exclusivamente al Ministerio PuUblico. Victor Fairén Guillén opina que cuando el juez
inicia de oficio la investigacion o el proceso penal, ejercita la accion ante el Estado;
rechazamos este concepto, porque tal dualidad juridica es inaceptable, ya que el juez
obra siempre en representacion del Estado; solamente si unjuez formula la denuncia
penal ante otro juez, para que éste inicie la investigacion o el proceso, el primero
actia como cualquier denunciante y ejercita la accion penal; Fairén Guillén: Estu-
dios de derecho procesal, Madrid, Edit. Revista de Derecho Privado, 1955, p. 117.
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un grave error decir que “la accién penal corresponde al Estado
y se ejerce por el funcionario de instrucciéon y por el juez compe-
tente”, y decir que “la accion penal corresponde al Estado” o “que
se ejerce por el fiscal general de la Nacién, por si o por medio de
sus agentes”, salvo en cuanto en la acusacién del fiscal ante el
juez si se ejerce acci6n. Lo que pertenece al Estado y éste ejerce
por conducto del instructor o el juez de la causa, es lajurisdiccion,
y también por igual conducto formula de oficio la pretension
punitiva o imputacion para que en la sentencia se defina sobre
ella. Por consiguiente, cuando el juez o el instructor inician la
investigacion o el proceso, sin denuncia de nadie y sin acusacion
de un particular ni instancia del ministerio publico, por haberles
llegado por otro conducto la noticia criminal, no estan ejercitando
ninguna acciéon ante si mismo (concepto notoriamente absurdo),
sino simplemente poniendo oficiosamente en movimiento la fun-
cién jurisdiccional del Estado. No puede haber accion sin actor,
y en la hipdtesis que examinamos, éste no aparece por ninguna
parte. El Estado es el sujeto pasivo de la acciéon, a través del juez,
pero jamas puede ser el actor, ni es aceptable colocar al mismo
tiempo al juez o al ministerio publico o fiscal en el doble y con-
tradictorio papel de sujeto activo y sujeto pasivo de la accidn; en
cambio, es el sujeto activo de la jurisdiccion y puede ejercerla por
conducto del juez y lo mismo la pretensién penal formulando la
imputacion, sin necesidad de accién alguna que lo obligue a ello;
ésta es una de las diferencias que todavia subsisten entre el
proceso penal y el civil (con notables salvedades en Rusia y otros
paises socialistas, donde pueden iniciarse de oficio muchos pro-
cesos civiles). Cuando el particular se limita a dar al juez la noticia
criminis, sin formular verdadera denuncia que contenga una
solicitud para que se inicie la investigacion y luego el proceso
penal, no ejercita accién; lo mismo cabe decir cuando ese aviso lo
da una autoridad administrativa o de policia u otrojuez. El proceso
se inicia entonces oficiosamente por el juez, sin que medie accion
alguna sino simple ejercicio de la jurisdiccion. Sélo con un criterio
demasiado amplio podria decirse que ese simple aviso del hecho
delictuoso sea el ejercicio de la accion penal, porque el juez debe
iniciar el sumario y luego el proceso si hay mérito para éste; pero
rechazamos el concepto, porque en tal caso el juez o funcionario
investigador, inicia la investigacion o el sumario (que es lo mismo),
por mandato legal y no porque se lo haya pedido alguien, puesto
que apenas ha recibido un informe o una noticia de que existid
posiblemente un ilicito penal, por lo que en verdad actia exac-
tamente como cuando sin aviso de nadie, sino por propia iniciativa,
adelanta tal investigacion, por tratarse de un caso que ha tenido
publicidad periodistica o notoriedad o que le informa la policia.
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Existe una importante diferencia en cuanto al ejercicio de
la accién por los particulares en materia penal y en lo civil, laboral
0 contencioso-administrativo: en estas ramas es siempre el ejer-
cicio voluntario del derecho subjetivo a impetrar la intervencion
del 6rgano jurisdiccional del Estado, en un caso concreto; en
aquélla existe un deber legal de ejercitarla, cuando se trate del
ministerio puUblico o de fiscal y tiene conocimiento del ilicito penal
(sea en un sistema acusatorio que lo deje como Unico legitimado
para promover la investigacion y el proceso ante juez o que se
permita promoverlos también a cualquier persona que formule la
denuncia ante juez); excepto en los casos en que la ley le otorga
al ofendido por el delito el derecho de decidir si promueve 0 no
el proceso penal, que constituye una excepcidon en via de desapa-
recer (esto en paises como Colombia hasta enero de 1981, donde
la investigacion penal puede ser iniciada por el juez mediante
denuncia de cualquier persona, salvo en los casos de excepcion que
acabamos de indicar). En cambio, respecto a los demas funciona-
rios publicos distintos del juez que recibe la denuncia o querella
y a los particulares lesionados o no con el delito, la ley les impone
el deber de dar la noticia del crimen o de la posibilidad de que
éste haya ocurrido, a algun juez penal o funcionario de policia o
fiscal, pero no les impone el deber de formular verdadera denuncia
en la cual soliciten que se inicie la investigacion o el proceso penal,
de manera que no siempre ejercen la accidén penal, lo cual sola-
mente ocurre en el Gltimo caso y no cuando se limitan a dar el
aviso o noticia del ilicito, por lo cual debemos concluir que para
esos funcionarios y particulares es también facultativo ejercer o
no la accion penal.

Sin embargo, la existencia de ese deber de ejercitar la accion
no impide aceptar que ésta sea un derecho subjetivo, porque aquél
se explica por la naturaleza publica y civica de tal derecho (véase
nam. 24). En el campo del derecho publico es normal que existan
derechos subjetivos cuyo ejercicio sea un deber, cuando ocurren
las circunstancias previstas por la ley para ello; asi ocurre, por
ejemplo, con los derechos subjetivos publicos de votar en eleccio-
nes populares (para elegir presidente de la RepuUblica o miembros
del Congreso, etc.), y de ser elegido para cargos de forzosa acep-
tacion (en el ultimo ejemplo, porque una vez elegido se tiene el
deber de ejercer el cargo).

100. Elementos del derecho de accién y de la pretension.

Muy generalizado es el error de confundir los elementos del
derecho de accidon y los de la pretensidn.

13 - Devis Echandia: Teoria general del proceso.
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Puede decirse que hay acuerdo de que los elementos de la
accion son los sujetos, su objeto y su causa. Pero al determinar
qué se entiende por cada uno de éstos, surgen diferentes opinio-
nes.

lo) Los sujetos del derecho de accién. Son el actor y el juez
en representacion del Estado; aquél como sujeto activo y éste como
sujeto pasivo. Sujeto activo de la accidn puede ser cualquier per-
sona, natural o juridica por un solo acto de voluntad al impetrar
la iniciacion del proceso con cualquier fin. Otra cosa es que la ley
exija determinados requisitos para que la demanda sea admitida
y se inicie el proceso (presupuestos procesales) y para que la
sentencia pueda resolver sobre el fondo de la pretension contenida
en esa demanda (presupuestos materiales o sustanciales) (véanse
capitulos XV, XVI y XVII).

En cambio, los sujetos de la pretension son el demandante
y el demandado, contra quien se rige; y en los procesos voluntarios
lo es sélo el primero. En materia penal puede hablarse de pre-
tension punitiva, ejercida por el fiscal cuando obra como acusador
o por el juez oficiosamente si la ley lo permite (como ocurria en
Colombia) dirigida contra el sindicado o imputado; de la cual es
sujeto activo ese fiscal en representaciéon del Estado, o éste a
través del juez que imputa y procesa de oficio, y la parte civil;
y pasivo el mismo sindicado o imputado, luego procesado (véase
nam. 114).

20) El petitum de la demanda persigue una sentencia favo-
rable que acceda a lo que en él se contiene; la accion tiene como
objeto la sentencia, favorable o desfavorable.

En cambio, objeto de la pretension es obtener la sentencia
favorable que otorgue lo que en el petitum de la demanda se
reclama.

En lo penal, la pretensién punitiva que formule el de-
nunciante victima del ilicito o sus herederos, persigue la sentencia
condenatoria favorable a su pretension; pero la pretension penal
qgue formule el fiscal investigador y acusador o el juez de oficio,
tienen por su especial naturaleza un fin diferente: que se resuelva
justa e imparcialmente sobre la responsabilidad o la inocencia del
imputado y del procesado. n

30) También es frecuente confundir la causa del derecho de
accion y la causa peiendi de la demanda.

Nosotros creemos que deben separarse radicalmente los con-
ceptos de causa petendi y causa de la accién, y que sbélo asi se
podra terminar con la confusidén reinante. La primera se refiere
a la pretensién, al petitum de la demanda, y la forman los hechos
constitutivos, modificativos o impeditivos de la relacién juridica
sustancial pretendida, discutida o negada. La segunda se relacio-
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na con el interés que justifica el ejercicio de la accién para pro-
mover ese proceso y obtener la sentencia (en cualquier sentido),
sea que exista o no realmente aquella relacién sustancial y que
se tenga o no el derecho pretendido; interés publico que existe
siempre que se necesite recurrir al proceso para cualquier fin
contencioso o de jurisdiccion voluntaria®

Igual distincién debe hacerse entre la causa de la accién en
el procesé penal, y la causa petendi de la demanda indemnizatoria
de la parte civil o de la pretensién punitiva del particular.

Tampoco hay que confundir los elementos de la accién con
los presupuestos procesales (previos del proceso y del procedimien-
to) y los presupuestos materiales (de la pretensiéon o sentencia de
fondo y de la sentencia favorable). Entre los presupuestos proce-
sales existen unos que son especificamente condiciones para el
valido ejercicio de la acciéon (véase num. 146); pero hay otros
presupuestos procesales del procedimiento propiamente dicho y de
la demanda, que no son condiciones de la accién.

Toda accion tiene los tres elementos que hemos examinado.
Pero para que el proceso pueda iniciarse y adelantarse validamen-
te, sin defectos que lo vicien y que produzcan su nulidad, hasta
terminar con la sentencia cualquiera que sea su contenido y al-
cance, se requiere el cumplimiento de los presupuestos procesales;
y para que esa sentencia, sea de fondo o mérito, llegue a resultar
favorable al demandante, se deben reunir los presupuestos ma-
teriales o sustanciales. El estudio de estas dos clases de presu-
puestos, muy a menudo confundidas, sera materia de los capitulos
XV, XVI y XVII.

101. Clasificacion correcta e incorrecta de las acciones.

Asi como respecto al concepto de accién han existido muchas
teorias y todavia subsisten en algunos autores modernos los de-
fectos que la concepcion clasica contiene, asi también respecto a
su clasificacion se encuentran los mismos resabios y complicacio-
nes, con el agravante de que la terminologia legal de los viejos
codigos civiles, comerciales y procesales, basada en el criterio
tradicional, hace mas dificil extirpar el empleo de la palabra accion
en sentido material o sustancial, para limitarla a un criterio
puramente procesal. Esto ocurre en todos los paises.

B Rocco: Trattato, ed. cit.,, t. I, ps. 352 y 265.
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a) Sentido material o sustancial incorrecto.

Es casi imposible prescindir del uso del término accién en
sentido material, para identificar el derecho sustancial que se
quiere proteger, seguido a veces del nombre de ese derecho y otras
de calificativos que en el derecho civil o comercial tienen su sig-
nificado consagrado; asi, se habla de accién de estado civil, de
filiacion natural, de perjuicios contractuales o extracontractuales,
de resolucién o rescisiéon de contratos, de deslinde de inmuebles,
de simulacion, etc., y de accion reivindicatoria, posesoria, paulia-
na, restitutoria, negatoria o creditoria, etc.; pero se trata de
calificar los respectivos derechos sustanciales. Se usa igualmente
para distinguir la clase de bien o derecho subjetivo sustancial,
cuando se habla de accion real o personal o mixta, mueble o
inmueble, renunciable o irrenunciable, caducable o no caducable,
prescriptible o imprescriptible, cesible o incesible, transmisible
por causa de muerte o intransmisible; pero es el bien o el derecho
sustancial lo que tiene esa calidad juridica.

Como se comprende facilmente, ese significado del término
acciéon nada tiene que ver con la nocion procesal que hemos es-
tudiado, en el sentido de que es un derecho subjetivo publico y
civico a la obtencion de una sentencia mediante un proceso. En
el sentido material se mira a la pretension que tiene el deman-
dante considerando el caso concreto y por lo tanto su demanda,
o la tutela que el derecho objetivo le otorga a determinado derecho
sustancial en abstracto (como cuando se habla en general de accién
reivindicatoria o posesoria o de indemnizacion de perjuicios); pero
refiriéndose siempre al derecho sustancial o la relacion juridica
material. En el sentido procesal, se contempla sélo el objeto y fin
de la accién como acto juridico procesal; la actividad jurisdiccional
gue se pone en movimiento para obtener la sentencia. El deman-
dante persigue en el proceso una determinada pretensién, y es
ésta la que tiene aquellas clasificaciones.

La clasificacién de las acciones en sentido material, en cuanto
se refiere al derecho sustancial que se protege, es tan fecunda
como lo es el derecho objetivo sustancial en el otorgamiento de
derechos subjetivos: accién de dominio, posesoria, de filiacion, de
divorcio, etc.

Ningun problema se presentaria al abolir el uso del término
accion para todos esos casos y al decir, por ejemplo, que el pro-
pietario tiene el derecho a reivindicar su bien cuando otra persona
lo ha privado de su posesion, o que la reivindicacién es el “derecho
que tiene el duefio de una cosa singular, de que no estd en po-
sesion, para que el poseedor de ella sea condenado a restituirla”.
Y se aclararian los conceptos. Pero contemplamos el ejercicio ante
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el juez del derecho sustancial de propiedad, de crédito, etc., y no
un derecho adicional de aquél como erréneamente ha entendido
nuestro amigo y eminente civilista Arturo Valencia Zea 9. Es
decir, en estos casos se esta en presencia del ius persequendi in
iudicio y no de la accion.

Cuando se usa el término accién en sentido material, para
clasificar o identificar las pretensiones aducidas en la demanda,
se suele decir por autores y jueces que en un determinado proceso
se ha ejercitado una accién de nulidad, de simulacion, de resolu-
cion de un contrato, de indemnizacion de perjuicios contractuales
0 extracontractuales, etc., con el fin de precisar cudl es el debate
sustancial que en el proceso se ha planteado y, por lo tanto, el
alcance de la sentencia de fondo o mérito que debe dictarse. Pero
se comprende sin dificultad que en todos esos casos lo adecuado
es hablar de pretension y no de accién.

Lo mismo ocurre cuando se dice que en una demanda se
pueden formular o acumular diversas acciones, como sucedia en
nuestro anterior Cédigo de Procedimiento Civil. O cuando se habla
de prescripcion de la accion de nulidad o de peticion de herencia,
etc., pues prescribe el derecho material y no la accién; en cambio
ésta caduca cuando su ejercicio en proceso especial esta sujeto a
un término 10 (C. de P. colombiano, art. 85).

Igualmente, cuando se habla de que la accidén es renunciable
o irrenunciable, cesible o0 no, en realidad se esta diciendo que el
derecho sustancial lo es. Lo mismo ocurre cuando se dice que la
accion, es decir el derecho material, puede ser irrenunciable y, sin
embargo, prescriptible, como sucede en materia de estado civil de
las personas y en derecho laboral.

b) Clasificacion procesal de las acciones.

Pasemos ahora a examinar la clasificacion desde un punto
de vista rigurosamente procesal. Entendemos por tal la que mira
a la clase de jurisdiccion, al tipo de proceso (ordinario o especial)
y a los fines para los cuales se impetra la decision del juez por
el aspecto de su naturaleza procesal; es decir: fines declarativos,
constitutivos, de condena, ejecutivos, cautelares, que son las varias
maneras de obtener la declaracién o la realizacién del derecho
objetivo mediante la sentencia y las diversas clases de procesos.

P Valencia Zea: Derecho civil, t. I, ed. 1972, Bogot4, p. 304.

10 Corte Suprema, 1 oct. 1944, noviembre 1955 y 21 marzo 1956, “G. J.”,
t. LXI, p. 587; LXXXI, p. 942 y LXXXII, p. 430, en las cuales se hace claramente
esa distincion; Devis Echandia: Tratado, ed. cit.,, nam. 114, y Nociones generales,
ed. cit,, p. 192.
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Por lo tanto, no obstante que en sentido estricto la accidn
es Unica, y por tanto sobra toda clasificacion, puede aceptarse con
criterio amplio el distinguir procesalmente las acciones civiles,
penales, laborales, contencioso-administrativas, militares, eclesias-
ticas, fiscales, segun la jurisdiccién a que pertenezcan.

Y pueden distinguirse las acciones ordinarias, cuando ini-
cian un proceso ordinario, y las acciones especiales, cuando oca-
sionan un procedimiento especial. Estas se subclasifican en tantas
cuantos procesos especiales existan.

Puede hablarse de accion publica y privada, segun que la
ley la otorgue a todo el mundo, porque protegen a la comunidad,
como ocurre en materias penales, constitucionales (acciéon publica
ante la Corte Suprema, para que se juzgue la exequibilidad de
leyes y decretos con fuerza de ley) y contencioso-administrativas,
o solamente a ciertas personaslilcomo en los procesos penales por
delitos no perseguibles de oficio y en la mayoria de los civiles.

Y es pertinente hablar de accién arbitral cuando tenga por
fin un proceso ante arbitros, es decir, particulares que adquieran
para el caso concreto la facultad de administrar justicia cuando
se formula peticién para que se le inicie el proceso arbitral.

También es aceptable la clasificacion procesal de accion re-
presiva o preventiva, singular o colectiva, contenciosa o de juris-
diccidn voluntaria, segun la clase de proceso de que se trate.

Pero la clasificacion mas importante es la que se refiere a
los fines para los cuales se impetra la decisién o sentencia, por
el aspecto de su naturaleza procesal. Entonces podemos hablar de
accion de juzgamiento o conocimiento y de accidén ejecutiva, y
subdividir aquélla en dispositiva y declarativa, de condena y de
declaracién constitutiva; en el mismo sentido puede hablarse de
accion cautelar. Se identifica entonces esta clasificacion con la de
los procesos (véanse nums. 76-88).

102. Acciones de naturaleza mixta.

Puede suceder y es muy frecuente que el proceso requerido
por el actor sea mixto, es decir, declarativo y de condena; de
declaracion constitutiva y de condena; declarativo y de declaracion
constitutiva y de condena; cautelar y de declaracién constitutiva
o declarativo.

Parece que entonces se ejercitaran varias acciones, una para
cada clase de peticiones, pero esto es un error, ya que la accion

10 Redenti: ob. cit.,, t. I, p. 15.
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qgue inicia un proceso es siempre una. Lo que puede ser multiple
es la pretension.

Para ver claramente la verdad de esta afirmaciéon, basta
recordar que toda accion conduce a la sentencia mediante el
proceso; por lo tanto, una es juridicamente suficiente.

Puede decirse en estos casos que la accion es de naturaleza
mixta, ya que persigue una actividad compleja y mixta del juez.
Pero jamas puede hablarse de ejercicio de varias acciones en una
demanda, en sentido procesal; a no ser que se use el término en
sentido material, para referirse a los distintos derechos materiales
objeto de la demanda o a las diversas pretensiones que de ellos
quiere deducirse.

103. La mal llamada acumulacién de acciones.

Es un error hablar de acumulacion de acciones del mismo
demandante en la demanda. Lo que existe es acumulacién de
pretensiones y no de acciones (véase num. 114); sélo se ejercita
una accion.

Lo mismo sucede con la mal llamada acumulacién en una
demanda de acciones de varias personas. En este caso lo que
ocurre es que se unen varias personas, en razon de vinculos
juridicos en las pretensiones de cada una, para ejercitar una accion
en una sola demanda, y asi mediante el mismo proceso y la misma
sentencia, perseguir sus respectivos intereses. Existe aqui una
acumulacién de pretensiones; pero al paso que en el anterior
ejemplo se trata de un demandante con varias pretensiones, en
éste son varios los demandantes con pretensiones iguales o co-
nexas entre si (véanse nums. 114 y 229).

104. Tres verdaderos casos de acumulacion de acciones en
un mismo proceso: la demanda de reconvencion, la
acumulacion de procesos y la intervencion “ad exclu-
dendum?.

Hay acumulacion de acciones cuando el demandado, dentro
del término que tiene para contestar la demanda, procede a
demandar por su parte en el mismo proceso a su demandante; es
lo que se conoce por demanda de reconvencidn, y es posible en los
procesos civiles ordinarios y en los abreviados. Es un medio para
defenderse contraatacando.

Creemos que en este caso si existe acumulaciéon de acciones,
porque hay dos demandas separadas, e independientemente se
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esta ejercitando la accién e imponiendo al juez la obligacion de
proveer sobre aquéllas 12

También la hay cuando se acumulan procesos iniciados por
separado, y cuando se formula demanda para una intervencion
ad excludendum.

105. Extincidén, caducidad y accidentes de la accidon. El
problema de su renuncia.

Ejercitada la accién, puede ocurrir que el juez no la atienda
por faltarle alguno de los presupuestos para su valido ejercicio,
0 por no reunir la demanda que la contiene los presupuestos
requeridos (véanse nums. 144-147).

Pero si eljuez atiende la accion y acepta la demanda e inicia
el proceso, la suerte normal de la accién consiste en producir sus
efectos a lo largo del proceso hasta obtener la sentencia (cualquie-
ra que sea su contenido y alcance).

Sin embargo, para que ese fin normal de la accién pueda
obtenerse, se requiere, ademas, que los presupuestos procesales
se cumplan, pues de lo contrario fracasara la accion, por cuanto
no sobreviene la sentencia; fracaso que podréa ser definitivo, si el
proceso no puede continuar, o temporal, en el caso contrario, y
entonces debe repetirse la actuacion nula (véanse niams. 149 y
327-331).

También puede suceder que la accion no lleve a su término
el proceso con la sentencia, porque un acto dispositivo del actor
demandante se lo impida. En efecto, el actor puede desistir de su
accion para que el proceso no continle y se prescinda de resolver
sobre sus pretensiones (véase num. 321).

Puede ocurrir asimismo una especie de desistimiento de la
accidon ante el funcionario judicial, para continuar el proceso ante
un tribunal de arbitros formado por particulares; pero lo que en
realidad se presenta es una transformacion de la accion en cuanto
al sujeto pasivo, pues deja de serlo el juez para serlo el tribunal
de arbitros, ya que no se ejercita una nueva accién. El arbitra-
mento sustituye al proceso judicial (véanse nims. 318-324).

Cuando la ley otorga varios procedimientos para ventilar
una misma pretension, se tienen en verdad las acciones corres-
pondientes a cada uno, desde que surge la necesidad de recurrir
a la jurisdiccion del Estado para su declaracion, realizacion, sa-
tisfaccion coactiva, o tutela cautelar. Entonces, si se escoge una,
légicamente hay una renuncia al ejercicio de las otras; renuncia

I® Carnelutti, Sistema, ed. cit., nium. 373.
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que puede ser definitiva, si utilizada una, ya no es posible ade-
lantar el otro proceso, y temporal o transitoria, cuando queda la
posibilidad de otro.

En cambio, cuando se dice que se renuncia a todas las
acciones que para cualquier fin otorga la ley, en realidad se
renuncia al derecho sustancial subjetivo y a la obligacién co-
rrelativa de su sujeto pasivo, porque la accion como el derecho
abstracto para iniciar el proceso no es renunciable.

Puesto que en derecho moderno no puede ligarse la accion
al derecho sustancial subjetivo y se la distingue de la pretensién,
la renuncia de aquél no puede afectar la accién, o, de lo contrario,
se incurriria de nuevo en el pecado de identificarlos o confundirlos.
Por eso tal renuncia no impide iniciar un proceso sobre el derecho
renunciado, aun cuando deba fracasar la pretensidon incoada 1R

Por consiguiente, tampoco es juridicamente valida la renun-
cia a ejercitar futuras acciones, puesto que no impide su valido
ejercicio y sdlo afecta la realizacién o satisfaccion del derecho
subjetivo sustancial.

En cambio, en el desistimiento si existe renuncia expresa de
la accidon valida procesalmente, y en el abandono que produce
caducidad o perencion del proceso hay una especie de renuncia
tacita de la accion. Pero en estos casos se trata de la accion
concreta ya ejercitada, lo que es muy diferente; sin que ello impida
ejercitar nueva accion para iniciar otro proceso, aun cuando éste
sea infundado y deba fracasar por excepcion previa de cosa juz-
gada o de peticion antes de tiempo (lo segundo en el caso de la
perencion), o terminar con sentencia inhibitoria o desfavorable.
En el compromiso arbitral no, porque sdlo se sustituye el sujeto
pasivo de la accion, que pasa a ser el tribunal de arbitros, en vez
del funcionario judicial.

Puede ocurrir la caducidad o perencion temporal o definitiva
de la accién, no solamente antes de su ejercicio (por el vencimiento
del término legal para ejercerla, como ya lo vimos), sino también
después, cuando la ley sanciona la inactividad del demandante en
el proceso, poniéndole fin (véase num. 324).

106. Cesion de las acciones y del derecho de contradiccion
y su transferencia por causa de muerte.

Con frecuencia se dice que una persona que no ha de-
mandado, cede o traspasa sus acciones y derechos a otra, a titulo

1B Redenti incurre en impropiedad al hablar de renuncia de la accién, en
vez de renuncia al derecho material, ob. cit, t. I, ps. 74-75.
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singular o universal, gratuito u oneroso. Sin embargo, examinados
estos casos a la luz del moderno concepto de la accion, se deduce
sin la menor duda que entonces existe Unicamente cesion del
derecho material subjetivo y no de la accién. EIl cesionario de tal
derecho material puede iniciar proceso para cualquiera de los
fines relacionados con él, naturalmente, pero estimamos que
entonces ejercita su propia acciéon, porque como titular que pre-
tende ser de aquel derecho, necesita la actividad jurisdiccional del
Estado para esos fines.

Lo mismo ocurre si se trata de un heredero que ejercita la
accion, para hacer valer una pretensiéon o derecho del causante,
antes o después de liquidarse la sucesion. Si lo hace antes, el
derecho material no se ha transferido legalmente a su cabeza, pero
el interés para obrar sera personal y ejercita su propia accion, en
defensa de esa herencia, de la cual tiene parte (la sucesion no es
persona juridica); si lo hace después de liquidada la herencia, con
mayor claridad se ve que ejercita su propia accion (véase nam. 98).

Cuando se obra en representacion de otra persona, la accion
que se ejercita es la de ésta.

Existe, en cambio, verdadera cesién o transferencia de la
accion, cuando en el curso del proceso o después de ejercitada en
la demanda, el demandante cede el derecho sustancial litigioso
por acto entre vivos y el cesionario sustituye al cedente en el
proceso, es decir, cuando se produce la llamada sucesion procesal
del cedente (que deja de ser parte) por el cesionario que lo sus-
tituye, lo cual s6lo ocurre excepcionalmente, cuando el demandado
acepta la sustitucion pues en caso contrario el cesionario sélo
puede concurrir como litisconsorte de su cedente, y también ocurre
cuando se transfiere el derecho sustancial litigioso por causa de
muerte al heredero o legatario que concurre al proceso en tal
calidad, o cuando por extincidn de la persona juridica demandante
se transfieren sus derechos al adjudicatario, o cuando por extin-
cion del derecho sustancial pretendido por el demandante en caso
de fideicomiso, usufructo, derecho de uso o habitacién, condiciéon
resolutoria, rescision por lesion enorme o nulidad, sucede al
demandante en el proceso, quien queda como titular de ese de-
recho, y desplaza a aquél (véase num. 179). En estos casos no hay
ejercicio de nueva accién por el sucesor procesal, sino que éste
continda ejerciendo la accién que habia ejercitado el demandante
desplazado o extinguido, pues en ambos casos la accién ejercitada
ha iniciado el proceso y el cesionario o heredero adquiere el derecho
a continuarlo en desarrollo de la misma accién. En cambio, si el
cedente continla siendo parte en el proceso y el cesionario con-
curre como litisconsorte, no se opera cesidon del derecho de accién
ejercitado por el primero y que sigue ejercitando.
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Ocurre lo mismo con la relacién juridica procesal de contra-
diccion, respecto del demandado. Esta puede ser cedida o trans-
ferida a titulo singular o por causa de muerte, o bien por sucesion
del demandado en los otros casos mencionados, en el curso del
proceso, junto con el derecho sustancial litigioso, cuando el cesio-
nario sustituye al cedente en el proceso; pero en caso contrario
apenas podra el cesionario o sucesor concurrir como litisconsorte
del demandado.

Pero no se concibe que la accién o la contradiccién puedan
ser objeto de cesidn en el curso del proceso, independientemente
del derecho litigioso que el demandante o el demandado tenga y
de la sustitucion de éstos por el cesionario.

La cesién del derecho litigioso estd reglamentada por los
codigos civiles. La definen muy correctamente como la cesion del
“evento incierto de la litis, del que no se hace responsable el
cedente”, lo que significa que se cede la pretension que en el
proceso se tiene.

Al tratar de las partes y de la intervencion de terceros en
el proceso volveremos con mayor detenimiento sobre la cesi6on de
derechos litigiosos y la posicidn del cesionario y del cedente en el
proceso (véanse nums. 179-180 y cap. XXII).-

Puede suceder que quien haya hecho cesién del derecho ma-
terial litigioso o de la pretension de tenerlo después de iniciado
el proceso, continle como demandante o demandado, sin que el
cesionario concurra o a pesar de que lo haga entonces no hay
cesion de la accién sino del derecho litigioso, pero el cesionario
puede presentarse al proceso cuando quiera, y no tendria valor
la clausula que lo prohibiera. En los procesos civiles, laborales y
contencioso-administrativos, el cedente del litigio s6lo deja de ser
demandante o demandado, si la parte contraria lo acepta; en los
demas casos el cesionario puede concurrir como litisconsorte de
aquél. Por lo tanto, en la Gltima hipotesis no existe cesion de la
accion; el cesionario concurre como tercero litisconsorcial, en razén
de su personal interés en la causa, pero la accién sigue en cabeza
del cedente aun cuando éste no pueda desistir de ella sin el con-
sentimiento del cesionario que haya comparecido al proceso.

Cuando se habla de que hay acciones cesibles y no cesibles
(ejemplo de éstas, algunas del estado civil), lo que entonces puede
ser o0 no cesible es el derecho material o la pretensiéon de tenerlo.



Capitulo X1

EL DERECHO DE CONTRADICCION

107. EI derecho de contradiccion.

Como dijimos al tratar de la accion (véase num. 106, e), la
relacién de jurisdiccién contenciosa es doble: relacion de accidn
(entre demandante, denunciante o querellante y parte civil, y
Estado) y relacion de contradiccion (entre demandante e imputado
o procesado y Estado). No existe ninguna diferencia procesal entre
ellas, puesto que se trata, como observa Rocco, de “un diverso
aspecto del derecho de acciéon” 104

El derecho de contradiccion, lo mismo que el de accion, per-
tenece a toda persona natural o juridica por el solo hecho de ser
demandada, o de resultar imputada o sindicada en un proceso
penal, y se identifica con el derecho de defensa frente a las pre-
tensiones del demandante o a la imputacion que se le hace en el
proceso penal. Pero se fundamenta en un interés general, como el
que justifica la accion, porque no sélo mira a la defensa del deman-
dado o imputado y a la proteccion de sus derechos sometidos al
proceso o de su libertad, sino que principalmente contempla el
interés publico en el respeto de dos principios fundamentales para
la organizacién social: el que prohibe juzgar a nadie sin oirlo y sin
darle los medios adecuados para su defensa, en un plano de igual-
dad de oportunidades y derechos, y el que niega el derecho a hacerse
justicia por si mismo (véanse nims. 1y 11, punto /).

En los sistemas penales que separan la etapa previa de la
investigacion o del sumario (como prefiera llamarsela, pero cuyo
concepto es el mismo), de la etapa del verdadero proceso o juicio
(que también indican lo mismo, en sana doctrina), el derecho de
contradiccion nace desde el momento en que en aquella primera
etapa surgen, en razén de algunas pruebas allegadas al sumario

104 Rocco: Trattato, ed. cit.,, t. I, ps. 303-304; igual concepto encontramos
en Lino Enrique Palacio: Derecho procesal civil, ed. cit, t I, p. 389, y en Jaime
Azula Camacho: ed. cit, ps. 130 a 133.
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o a la investigacion, imputaciones o sindicaciones contra alguna
persona (véase num. 109).

Puede definirse asi: el derecho a obtener la decision justa
del litigio que se le plantea al demandado o acerca de la impu-
tacion que se le formula al imputado o procesado, mediante la
sentencia que debe dictarse en ese proceso, luego de tener opor-
tunidad de ser oido en igualdad de circunstancias, para defender-
se, alegar, probar e interponer los recursos que la ley procesal
consagre. Ni siquiera la ley puede desconocer este derecho, pues
seria inconstitucionall®h

108. Objeto y fin del derecho de contradiccion.

De lo anterior se desprende que el derecho de contradiccion
no tiene por objeto o no persigue una tutela juridica concreta
mediante una sentencia favorable al demandado o imputado, asi
como la accién no la persigue favorable al demandante, sino una
tutela abstracta por una sentencia justa y legal, cualquiera que
sea, y la oportunidad de ser oido en el proceso para el ejercicio
del derecho de defensa en igualdad de condiciones, facultades y
cargas. El resultado a que se llegue en la sentencia no depende
ya del derecho de accion o de contradiccion, sino del derecho
material pretendido por el demandante y de las excepciones que
se le opongan o de la suerte de la imputacion penal, y en ambos
casos de las pruebas que se alleguen al proceso (ver nim. 152).

En cuanto al fin que con él se persigue es, por una parte,
la satisfaccion del interés publico en la buena justicia y en la
tutela del derecho objetivo y, por otra parte, la tutela del derecho
constitucional de defensa y de la libertad individual en sus dis-
tintos aspectos. En el derecho procesal moderno, el derecho de
contradicciéon no es un contraderecho, ni se opone al derecho de
accion, sino que lo complementa y resulta su necesaria consecuen-
cia, puesto que ambos tienen un mismo objeto (la sentencia que
defina el proceso) y un mismo fin (el interés publico en la justicia
por conducto del Estado)106 Tampoco se opone a la pretension del
demandante o del Estado en lo penal; esa oposicion puede ejer-
citarla el demandado o imputado, si niega la pretensién o la ataca
con excepciones u otras defensas 107.

15 Couture: Estudios, ed. cit, t. I, ps. 19, 55 y 193.

16 Chiovenda anduvo equivocado en este punto: Principios, ed. cit, t |,
nam. 11, punto IV, ps. 334-335; Rocco, en cambio, expone correctamente este
punto: Trattato, ed. cit, t. I, ps. 303-310.

17 Guasp: Derecho procesal civil, ed. cit.,, ps. 250-251.
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109. Naturaleza del derecho de contradiccion.

El derecho de contradiccion existe desde el momento en que
es admitida por el juez la demanda contenciosa, independiente-
mente no sélo de la razéon o sinrazén que acompafe la pretension
del demandante, sino de que el demandado se oponga 0 no a
aquélla y proponga o no excepciones y de la seriedad de éstas, o
desde el momento en que contra una persona surge en la inves-
tigacion penal sumaria o previa una imputaciéon, fundada o infun-
dada.

El derecho de contradiccién no se modifica por la cir-
cunstancia de que el demandado carezca de razén para oponerse
a la pretensiéon del demandante o el imputado para negar la
imputacidon penal que se le hace, ni se dirige contra ellas (como
si lo hace la excepcidn, con la cual no se debe confundir), pre-
cisamente porque es el derecho abstracto a obtener la sentencia
justa que resuelva el litigio planteado, luego de disponer de la
oportunidad de ser oido. EI demandado puede hacerse oir y dis-
frutar de la oportunidad para su defensa, aun cuando no dispon-
ga de ninguna excepcién concreta (siempre tendra la defensa de
negar el derecho del demandante y los hechos en que lo funda-
menta); e igualmente el sindicado o impugnado tiene el derecho
a hacerse oir y a defenderse, aunque no disponga de ninguna
defensa concreta que presentar, y siempre podra negar los he-
chos que se le imputan. De lo contrario no se explicaria la exis-
tencia del derecho de contradiccion cuando la sentencia resulta
adversa al demandado o sindicado, o habria que admitir que en
tal caso resultaria lesionado por ésta, a pesar de su justicia y
su legalidad, y de haber dispuesto de oportunidad para su de-
fensa, lo cual seria absurdo.

El derecho de contradicciéon surge, en lo penal, desde cuando
aparece la imputacion o sindicacion, aun cuando el imputado o
sindicado no haya sido llamado a indagatoria y contiene el derecho
a ser oido en ésta. Es lo que suele denominarse derecho a solicitar
la propia indagatoria por quien tenga noticia de la existencia de
un sumario en el cual obren imputaciones penales contra él, que
se complementa con el cuyo titulo era “derecho de defensa desde
la captura”, que consiste en la designacién de un apoderado para
que asista al sindicado o imputado en todas las diligencias, desde
la indagatoria, inclusive, bien sea por éste o por el juez oficiosa-
mente en subsidio; ese apoderado “a partir de la diligencia de
indagatoria podréa intervenir en el sumario y el proceso”.

El derecho de contradiccion tiene, pues, un origen cla-
ramente constitucional y se basa en varios de los principios
fundamentales del derecho procesal: el de la igualdad de las
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partes en el proceso; el de la necesidad de oir a la persona contra
la cual se va a surtir la decisidn; el de la imparcialidad de los
funcionarios judiciales; el de la contradiccién o audiencia bila-
teral; el de la impugnacion y el del respeto a la libertad indi-
vidual (véanse nums. 11 y 12).

Ni siquiera la ley puede desconocer este derecho, sin incurrir
en inconstitucionalidad 108

Pero tener el derecho de contradiccién no significa que ne-
cesariamente el demandado o imputado intervenga efectivamente
en el proceso para controvertir las pretensiones del demandante
o las imputaciones penales, o sea, para oponerse a ellas, y menos
aun que necesariamente formule excepciones o alegue hechos
contra ellas, para paralizarlas o desvirtuarlas. Basta tener la
oportunidad de ser oido en el proceso, si se tiene la voluntad de
hacerse oir, para poder defenderse, alegar, pedir y hacer practicar
pruebas, interponer los recursos que la ley procesal consagre y
obtener mediante el proceso la sentencia que resuelva favorable
o desfavorablemente su situacion, pero justa y legalmente.

110. Sujetos del derecho de contradiccion.

El demandado y el imputado o procesado son sujetos pasivos
de la pretensiéon, pero también son sujetos activos de su derecho
de contradiccion (cuyo sujeto pasivo es el Estado, representado por
el juez, como sucede en el derecho de accién) y son sujetos de la
relaciénjuridica procesal al lado del demandante en lo civil, laboral
y contencioso-administrativo y en materia penal, del ministerio
publico o fiscal que seglin disponga la respectiva ley procesal penal
deban ser partes tanto en el sumario y la investigacion previa,
como en el verdadero proceso o juicio,, y también de la llamada
“parte civil” cuando se le permita concurrir en ambas etapas para
colaborar en la acusaciéon y obtener la indemnizacion de los per-
juicios sufridos con el delito si se pronuncia sentencia condena-
toria, por el Coédigo de 1981; relacion jui'idica procesal de la cual
también es sujeto el Estado, representado por el funcionario ju-
dicial instructor y por el juez de la causa.

La oposicion e incompatibilidad que algunos autores creen
ver entre accién y contradiccién, existe Unicamente entre la pre-
tension del demandante y la excepciéon del demandado, e igual-
mente entre las imputaciones penales y las pretensiones de la
parte civil por un lado, y la oposicién del sindicado o imputado,
sea que ésta consista en la simple resistencia negativa a aquélla

16 Couture: Estudios, ed. cit., t. I, ps. 19, 55 y 193.
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0 en una conducta activa por la formulacién de alegaciones y
hechos que traten de desvirtuarla y la peticion de pruebas favo-
rables. El derecho de contradiccién existird, aunque el demandado
o imputado acepte la pretensién o imputacion.

111. Diferencias entre derecho de contradiccién, oposi-
cion y excepcion.

La defensa y excepciones que puede formular el demandado
son manifestaciones de su peticion de una sentencia favorable, y
puede formular ambas gracias a su derecho de contradiccién, sin
que ello signifique que se identifiquen con éste. Lo mismo ocurre
en el proceso penal con las defensas del imputado y del procesado.

No hay que confundir el derecho de contradiccién (la causa)
con la oposicion y las excepciones (el efecto). Aquél existe siempre,
aunque no se formulen éstas 1M

La oposicion a la demanda o la imputacién penal es concreta
y persigue que ésta sea desestimada, como es obvio, y busca, por
lo tanto, una sentencia favorable. El derecho de contradiccion
persigue el ser oido y gozar de oportunidades de defensa, para
obtener la sentencia que resuelva en el sentido legal lo que co-
rresponda a ese litigio. La oposicion es una de las maneras como
puede el demandado ejercitar su derecho de contradiccion, porque
bien puede abstenerse de toda oposiciéon, sea guardando silencio
0 aceptando la demanda. Y la excepcidén es a su vez una de las
maneras como puede ser formulada la oposicion (véanse nums.
127-129).

112. Diversas maneras de ejercitar el derecho de
contradiccion.

De lo expuesto hasta aqui se deduce que el derecho de con-
tradiccion se satisface plenamente desde el momento en que al
demandado o imputado se le cita al proceso o al sumario y audn
antes, desde que surja la imputacién penal, y se le da oportunidad
de defenderse, aunque para ello no es necesario que asuma una
actitud de resistencia u oposicion a la demanda o imputacién, ni
gue concurra a hacer valer sus defensas y excepciones, porque esto
mira ya a las diversas maneras como ese derecho puede ser ejer-
citado.

1® Guasp: ob. cit., ps. 250-251.

14 - Devis Echandia: Teoria general del proceso.
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En efecto, el demandado y el imputado pueden asumir di-
versas actitudes en el ejercicio de su derecho de contradiccién, a
saber no:

a) Una meramente negativa, de espectador del proceso, sin
comparecer ni contestar la demanda o sin rendir indagatoria ni
designar apoderado que lo defienda, no obstante habérsele citado
o emplazado en debida forma (en lo penal es el caso del imputado
gue huye sin dejar apoderado);

b) Otra pasiva, cuando el demandado interviene en el pro-
ceso y contesta la demanda pero sin asumir una actitud en favor
ni en contra de las pretensiones del demandante (como cuando
manifiesta que se atiene a lo que en el proceso se pruebe y la ley
determine, sin plantear defensas ni alegar pruebas) y cuando el
imputado rinde indagatoria, no niega los hechos, pero nada alega
en su favor y tampoco confiesa, y se abstiene de toda actividad
probatoria (pero el defensor de oficio debe ejercitar su defensa);

¢) Una de expresa aceptacion de las pretensiones del actor,
0 sea de allanamiento a la demanda al contestarla, lo que puede
ocurrir cuando el efecto juridico-material perseguido por el de-
mandante no se puede conseguir por un acto de voluntad del
demandado, razén por la cual el proceso es necesario, no obstante
la ausencia de oposicién, como en los casos de estado civil de las
personas, y cuando opuso resistencia al derecho de aquél haciendo
necesaria la demanda, pero en vista de ésta resuelve aceptarlo
para evitar una condena en perjuicio; en lo penal es el caso del
imputado que confiesa ser el autor del delito y no alega hecho
exculpativo ni atenuante alguno;

d) Una de oposicién y defensa relativa, como cuando el de-
mandado interviene y contesta la demanda para negar el derecho
material del actor y los hechos en donde pretende deducirlo o
exigirle su prueba, o para negarle su legitimacién en causa o su
interés sustancial o cuando posteriormente asume esta conducta
si se abstuvo de contestarla, y solicita pruebas con ese fin, pero
sin oponerle otros hechos que conduzcan a paralizar o destruir la
pretensién, en cuyo caso hay defensa y oposicion, pero no propone
excepciones; en lo penal es el caso del imputado que niega ser el
autor del delito;

e) Una mas activa de oposici6én positiva, que se presenta
cuando el demandado no se limita a esas negociaciones, sino que
lleva el debate a un terreno distinto mediante la alegacion y
prueba de otros hechos que conducen a desvirtuar la pretensién

110 Pedro Aragoneses Alonso: Sentencias congruentes, Madrid, 1957, ps.
183 y ss.; Guasp: ob. cit.,, ps. 251 y ss.; Rocco: ob. cit, t. I, ps. 310-315.



El derecho de contradiccion 211

del demandante, sea temporalmente o para ese proceso (sin que
impidan plantearla en otro posteriormente, por no conducir a
sentencia con valor de cosa juzgada) o bien de manera definitiva,
total o parcialmente, en forma que la sentencia produzca efectos
de cosa juzgada (excepciones definitivas de fondo y propiamente
perentorias); en lo penal existe una situacién andaloga, pero no
igual porque no se trata de verdaderas excepciones, cuando el
imputado o sindicado alega hechos exculpativos como la defensa
propia o de un tercero;

f) Una similar a la anterior, de positiva defensa pero en-
derezada a atacar el procedimiento por vicios de forma para sus-
penderlo o mejorarlo, como cuando alega la falta de algun presu-
puesto procesal (competencia, capacidad, etc.), sea proponiendo
excepciones previas en el proceso civil, o reclamando la nulidad
de lo actuado (en el proceso penal no existen excepciones de mérito
o fondo propiamente dichas, pero pueden autorizarse por la ley
procesal algunas procesales de previa sustanciacion, como las de
cosa juzgada y extincién de la accién penal) (véase nium. 129);

g) Contrademandado mediante reconvencion, para formular
pretensiones propias contra el demandante, relacionadas con las
de éste o con las excepciones que le opone (en los procesos civiles
y laborales).

Como puede verse, es posible disponer del derecho de con-
tradiccion y no comparecer al proceso o hacerlo sin formular
oposicion ni excepciones como ocurre en los tres primeros casos,
o por el contrario, ejercitarlo activamente.

Téngase en cuenta que cada demandado o imputado tiene
su propio derecho de contradiccién y puede ejercerlo por separado.



Capitulo X111

DE LA PRETENSION

113. Nocion de pretension.

La demanda contiene una pretensidon del actor y distinguirla
de la accion no implica dificultad alguna, como lo vimos en los
nams. 98-100. Es conveniente estudiar la naturaleza y el objeto
de la pretensién, ya que esta nocion interviene en el estudio de
institutos procesales tan importantes como los de la demanda,
cosajuzgada, litis pendentia, excepcion, congruencia, acumulacién
de procesos y de peticiones en una misma demanda.

Si el actor no tuviera una pretensiéon por satisfacer mediante
el proceso, seguramente no ejercitaria la demanda para iniciarlo,
ya que él persigue siempre un fin concreto en su interés y no una
declaracion abstracta y tedrica acerca de contenido de la ley
materiallU. Como ese fin que persigue el actor no es el fin de la
accién, como oportunamente lo estudiamos (véase num. 98, d),
puede resultar fallido el primero por serle desfavorable la senten-
cia, no obstante que el segundo se satisface a cabalidad al cul-
minar el proceso con ella. Pero cuando contemplamos la demanda
en su entidad propia, aparece inevitablemente la pretensiéon como
el fin concreto que el demandante persigue, es decir, las decla-
raciones que pretende se hagan en la sentencia; esa pretensién
es, por lo tanto, el petitum de la demanda, lo que se pide en ella
que sea reconocido o declarado en la sentencia a favor del deman-
dante. Desde este punto de vista puede hablarse de pretensién,
en sentido lato, tanto en procesos contenciosos como en los de
jurisdiccion voluntaria; pero existe una diferencia fundamental en
los dos casos, porque mientras en los primeros esa pretensioén va
encaminada a obtener la satisfaccion de un interés propio median-
te la supeditacién de un interés ajeno (el del demandado), en los
segundos se persigue tan sélo el requisito de la declaracion para
delimitar o ejercitar o satisfacer el interés personal, con prescin-

111 Rosenberg: Derecho procesal civil, Buenos Aires, 1955, t. Il, p. 30.
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dencia de vincular con ella la voluntad o el interés de otra persona
(véase num. 27).

Téngase bien en cuenta que la accidén debe ser ejercida por
el demandante para poder hacer valer la pretension en el proceso;
pero ésta no es fundamento, ni la causa de aquélla, ni forma parte
de ella. Las dos nociones se distinguen radicalmente 112

También en lo penal opera esta noci6on (véase numero si-
guiente).

Puede definirse la pretension asi: el efecto juridico concreto
que el demandante (en los procesos civiles, laborales y contencio-
so-administrativos) o el querellante o denunciante y el Estado a
través del juez o del fiscal, segun el sistema vigente (en los pro-
cesos penales), persiguen con el proceso, efecto al cual se quiere
vincular al demandado (si lo hay) o al imputado y luego procesado.

114. Naturaleza juridica de la pretension.

a) En los procesos civiles, contencioso-administrativos y la-
borales.

En un sentido restrictivo, la nocién de pretensién esta vin-
culada en estos procesos a la demanda contenciosa, como decla-
racion de voluntad del demandante para que se sujete o vincule
al demandado en determinado sentido y para ciertos efectos ju-
ridicos concretos mediante una sentencia. Pero también en el
proceso de jurisdiccion voluntaria se formula una pretension,
puesto que se persigue un efecto juridico determinado. El conte-
nido y alcance de esta declaracién de voluntad varian, en primer
término, segln la clase de accién y de proceso (declarativo puro,
de declaracién constitutiva, de condena, de ejecucion, mixto) y en
segundo lugar, segun la multiple variedad del objeto y del conte-
nido de la declaraciéon que en cada uno de esos tipos de proceso
puede conseguirse. En ese doble sentido puede elaborarse una
clasificacion de las pretensiones, como luego veremos.

Esa pretensidn esta dirigida siempre a la contraparte o de-
mandado, para que frente a él se reconozca y declare. En las

12 La constante confusién de los dos conceptos (acciéon y pretension) que
existi6 durante mucho tiempo en nuestra jurisprudencia, como efecto de la que
también existia en el anterior C. de P. colombiano, estd afortunadamente supe-
rada, y el manejo de ambos por jueces y magistrados, en forma correcta, es hoy
corriente. Nuestra Corte Suprema hizo una clara distincién entre accién y pre-
tension, a pesar de estar ambas contenidas en la demanda, en sentencia de 27
de marzo 1913. El actual C. de P.C. colombiano las distingue claramente.
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demandas de condena y en las ejecutivas puede decirse que la
pretensidon va dirigida contra el demandado, porque se trata de
imponerle o de hacerle cumplir una prestacidn; pero en las decla-
rativas y de declaracion constitutiva se persigue vincularlo a los
efectos juridicos de la pretension, sin imponerle prestacion alguna,
y por esto es mas apropiado decir que la pretension se formule
frente al demandado y no contra él (ademas puede estar de acuer-
do con ella).

Se trata, por tanto, de una declaracién o manifestacién de
voluntad del demandante, para perseguir un efecto juridico a su
favor; pero sin que esto signifique que éste pretenda someter a
su voluntad al demandado, porque la sujecién de éste y la obli-
gacion emanan de la sentencia, esto es, de la declaracion del juez,
como representante del Estado 113

Objeto de la pretensiéon es lo que se pide en la demanda 114
gue en los procesos contenciosos se identifica con el objeto de
litigio, que no es la cosa material sobre que versa, sino la relacion
juridica o el derecho material que se persigue y que puede variar
respecto de una misma cosa (por ejemplo, puede ser el dominio,
o la simple tenencia).

La pretension comprende el objeto de litigio (la cosa o el bien
y el derecho que se reclama o persigue) y la causa juridica que
sirve de fundamento a esta peticién11s Si cambian aquéllos o ésta,
la pretensién varia necesariamente, lo que es fundamental para
la determinacién del contenido de la cosa juzgada, de la sentencia
congruente y de la litis pendentia. De este modo, en un sentido
procesal riguroso, el objeto litigioso no se confunde con la preten-
sién, sino que es el objeto de ésta, y es un error identificar los
dos términos, porque sobre un mismo objeto litigioso pueden existir
pretensiones diversas o andalogas, pero con distinto fundamento
0 causa, y esto las diferencia claramente (por ejemplo, se puede
pretender el dominio de una cosa por haberla comprado, prescripto
0 heredado, etc., 0o su sola tenencia).

Muy diferente es la llamada pretension civil extraprocesal,
que consiste en reclamar directamente de una persona una cosa
o la ejecucién de un acto o el reconocimiento de una situacién o
relacion juridica.

113 Carnelutti: Instituciones, Buenos Aires, 1959, t. I, nim. 8, p. 31; Guasp:
ob. cit.,, p. 225; Ricardo Reimundin: Los conceptos de pretensién y accion en la
doctrina actual, Buenos Aires, 1966; Lino Enrique Palacio: Derecho procesal civil,
Buenos Aires, 1967, t. I, ps. 319-424.

114 Este concepto fue acogido por nuestra Corte Suprema, en la sentencia
citada de 27 marzo 1973.

115 Guasp: ob. cit., ps. 225-226; Bricefio Sierra: Derecho procesal, México,
1969, t. IV, ps. 3-27; Lino Enrique Palacio: ob. cit, t. I, ps. 395-398.
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Al paso que la pretensién procesal se formula frente al de-
mandado o contra él mismo, pero por conducto del juez, quien la
debe examinar, calificar y declarar o rechazar, segin el caso, la
pretension civil extraprocesal se formula directamente al particu-
lar. Por eso mismo el objeto de la pretension procesal no se iden-
tifica con el objeto del derecho material que el demandante declara
tener, porque intencional o erradamente se puede reclamar algo
distinto a lo que se tiene derecho, que no corresponde al derecho
material que pueda tenerse bien sea en cantidad, bien en calidad
e inclusive en identidad fisica o juridica. Por ejemplo, el derecho
material puede tener por objeto una suma de pesos 0 una prestacion
determinada o una cosa o cuerpo cierto, y el demandante pretende
mayor cantidad u otra prestaciéon o cosa distinta, casos en los cuales
la sentencia le sera adversa parcial o totalmente.

Por consiguiente, la pretension procesal puede estar res-
paldada o no por un derecho, lo que significa que pueden existir
pretensiones fundadas e infundadas 116 Igualmente, puede existir
un derecho en cabeza de alguien y estar vulnerado o desconocido
y, sin embargo, su titular puede no pretender su eficacia o ejer-
cicio, por indiferencia o ignorancia; lo que demuestra que también
puede existir un derecho sin pretensién. Asi, pues, la pretensién
no es un derecho, sino un simple acto de voluntad, para el cual
no se requiere mas que su manifestacion o exteriorizacién median-
te la demanda, en la cual se ejercita, ademas, el derecho de accion.

b) En el proceso penal.

También en el proceso penal tiene aplicacion el concepto de
pretensién y es clara la diferencia con la accion.

La pretensién penal es el acto de voluntad mediante el cual
un particular, un funcionario publico, o el Estado a través del juez
penal que inicia oficiosamente la investigacion y el proceso, pide
la sancién o la medida de seguridad para un determinado impu-
tado o sindicado, por razon de un hecho también determinado; esta
dirigida contra éste (de la misma manera que contra el deman-
dado) y no contra el juez, ni siquiera frente al juez, sino apenas
por conducto del juez que tiene el poder jurisdiccional para darle
curso si reune los requisitos procesales necesarios para ello.

El Estado tiene, indudablemente, el derecho subjetivo cons-
titucional de imponer penas, medidas de seguridad y tratamientos
de rehabilitacion a las personas que en su territorio se coloquen
en determinadas situaciones; es parte de su derecho de jurisdic-
cion (véase num. 24).

16 Carnelutti: Instituciones, ed. cit., t. I, p. 31.
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La acci6on penal insta Unicamente la iniciacion del proceso
penal y su tramitacion hasta la sentencia; la pretension penal busca
“el sometimiento de alguno a la pena”, como explica Carnelutti u?,
de la misma manera como la pretensidn civil persigue el someti-
miento de alguien a la declaracion judicial solicitada en la deman-
da. Pero la pretensiéon punitiva formulada oficiosamente por el juez
en representacion del Estado persigue Unicamente la sentencia
justa que resuelva sobre ella, al paso que la pretension civil y la
penal que ejercita el querellante en su querella o la victima del
delito o sus herederos en su denuncia (que es pretensién punitiva
penal si se acusa a determinada persona), persiguen la sentencia
favorable al demandante o condenatoria del imputado, respectiva-
mente. Debe hacerse esta diferencia en materia penal.

La accién penal puede ser ejercitada sin sefialar ningdn
posible imputado o sindicado, es decir, sin que se mencione a nadie
como sospechoso de ser el autor del delito, pues basta con pedir
que se inicie la investigacion sumarial para investigar el ilicito
denunciado; la pretension penal no se concibe sin que esté dirigida
contra una o varias personas que deben ser sefialadas como autores
o simples sospechosos de ser los autores, complices o encubridores
del delito. Por esta razdn, no se concibe el ejercicio de la pretension
penal sin que se formule una imputacion o sindicacion contra
alguien us.

Pero hay dos clases de imputacién y por tanto dos momentos
procesales para el ejercicio de la pretensiéon penal: la inicial que
se formula en la denuncia, querella o instancia formulada ante
el juez de la causa o el investigador (segun el sistema legal que
rija sobre este punto), que acompafa a la accién penal propiamen-
te dicha (como la pretension civil ejercitada en la demanda); la
posterior, que se contiene en la providencia judicial que pone fin
al sumario o la instruccién e inicia el proceso penal propiamente
dicho, que en Colombia se denomina “auto de proceder”. La Gltima
es la imputacion definitiva que el Estado (ya no el denunciante
o querellante) le formula al imputado o sindicado y por tanto es
la pretensidn punitiva del Estado contra aquél: la primera puede
ser calificada de imputaciéon y pretensién provisional.

117 Carnelutti: Lecciones sobre el proceso penal, Buenos Aires, 1950, t I,
num. 76. Acerca de la diferencia entre accién y pretensiéon penal, véase Eduardo
B. Carlos: Introduccién al estudio del derecho procesal, Buenos Aires, 1959, ps.
276-277; Carlos J. Rubianes: Manual de derecho procesal penal, Buenos Aires,
1976, t. I, nim. 72, dice que “se advierte en el momento en que el fiscal deduce
la acusacién” y que es un acto y no un derecho, en lo que acierta, pero luego
confunde la pretensién con el ejercicio de la accién penal, lo que es un grave error.

us Carnelutti: ob. cit., t. I. nam. 77.
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Para los efectos de la sentencia se debe considerar uni-
camente la pretensidon definitiva del Estado, contenida en ese
“auto de proceder” (de ahi la necesaria congruencia que debe
existir entre aquélla y éste), o en la acusaciéon fiscal segun el
sistema vigente en cada pais.

Mientras que no se concibe la accién penal ejercitada por el
propio juez o por el fiscal que inicia la investigacién, ni por el juez
que de oficio inicia el verdadero proceso, o0 sea, el juzgamiento o
la causa (véase num. 109), es légico y juridicamente aceptable el
concepto de pretension penal oficiosamente ejercitada por dicho
juez, o por el fiscal investigador, segun el sistema legal vigente,
en representacion del Estado, cuando de oficio inicia la investi-
gacion sumarial y sefiala un imputado o sindicado a quien puede
detener provisionalmente y llamar a indagatoria o declaracion,
porque a diferencia de lo que ocurre con la accién, la pretensién
esta dirigida contra sindicado o imputado, como ya lo hemos dicho.
Entonces tenemos la formulacion provisional de la pretension pu-
nitiva por el Estado a través del juez o fiscal contra el sindicado
o imputado, mediante el ejercicio oficioso de la jurisdiccidon (sin
que nadie ejercite la accion). Es una importante diferencia entre
el proceso penal y el civil. Y cuando el juez (en el sistema inqui-
sitivo) dicta el auto de proceder, formula la pretensién punitiva
definitiva del Estado contra el procesado, e igual hace en el sis-
tema acusatorio el fiscal en el acto de la acusacién, y ambos
pueden proceder de oficio.

La oposicion del sindicado o imputado, luego procesado, y sus
defensas, se dirigen precisamente contra la pretensidon penal que
contra él se ha formulado; no contra la accién propiamente dicha
(a menos que se alegue la falta de un presupuesto procesal para
su ejercicio y se considere éste como una defensa en sentido lato).
Mas adelante estudiaremos este punto (véase num. 120).

También aparece el ejercicio de la pretension en la demanda
de la parte civil o persona lesionada con el delito, para que en
el mismo proceso penal se condene al imputado o sindicado res-
ponsable a pagar la indemnizacion de perjuicios. Entonces existe
una demanda idéntica a la formulada en el proceso civil, que
contiene accién y pretensién.

Pero hay una diferencia muy importante entre la pretension
de la demanda de parte civil y la pretension punitiva del Estado:
aquélla persigue sentencia condenatoria, con la imposicion adicio-
nal de una indemnizacién de perjuicios (en lo cual resulta favo-

rable a esa parte civil) y ésta Unicamente sentencia justa, como
hemos dicho.
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115. Elementos de la pretension: objeto y razon.

La pretension tiene dos elementos esenciales: su objeto y su
razén; es decir, lo que se persigue con ella, y la afirmacién de que
lo reclamado se deduce de ciertos hechos que coinciden con los
presupuestos tacticos de la norma juridica cuya actuacion se pide
para obtener esos efectos juridicos. De ahi que en la demanda se
exige indicar lo que se pide y los fundamentos de hecho y de
derecho de la peticién (véanse nums. 230-232), y que la imputacion
penal debe fundarse también en los hechos constitutivos de
responsabilidad.

Es decir: el objeto de la pretensién lo constituye el de-
terminado efectojuridico perseguido (el derecho o relacién juridica
gue se pretende o la responsabilidad que se imputa al sindicado),
y por lo tanto, la tutela juridica que se reclama U9; la razén de
la pretension es el fundamento que se le dalX y se distingue en
razé6n de hecho y de derecho, o sea, el conjunto de hechos que
constituyen el relato histérico de las circunstancias de donde se
cree deducir lo que se pretende y la afirmacidon de su conformidad
con el derecho en virtud de determinadas normas de derecho
material o sustancial (en lo civil, comercial, laboral y contencioso-
administrativo) o el hecho ilicito que ha lesionado tanto el orden
juridico como los derechos subjetivos de la victima y de sus cau-
sahabientes (en lo penal).

La razén de la pretension se identifica con la causa petendi
de la demanda, y con los hechos en que se basa la imputacién
formulada al sindicado, o sea, a la causa imputandi.

El juez debe resolver sobre ambos elementos, sea para ac-
ceder a lo pretendido o para rechazarlo. Si encuentra que existe
la conformidad que se reclama entre los hechos, el derecho ma-
terial y el objeto pretendido, reconoce o declara las consecuencias
juridicas que en las peticiones o imputaciones se precisan; o las
niega, en la hipdtesis contraria. Esas consecuencias o conclusiones
no son el fundamento de la pretension, sino su objeto, de la misma
manera que los hechos constituyen su fundamento y no su objeto.

Entre el fundamento o razén de hecho y de derecho existe
una diferencia fundamental en los procesos civiles, laborales y
contencioso-administrativos; al paso que el primero debe ser for-
mulado necesariamente por el demandante y vincula al juez (con

119 Rosenberg: Tratado, ed. cit., t. 1, ps. 33 y 37. Un buen estudio del objeto
de la pretensién se encuentra en Karl H. Schwab: El objeto litigioso en el proceso
civil, Buenos Aires, 1968.

10 Carnelutti: Instituciones, ed. cit,, 1.1, p. 32, y Sistema, ed. cit., t. I, ndm.
123.
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las limitaciones y requisitos que veremos al estudiar los hechos
de la demanda), el segundo puede y debe ser aplicado por el juez
oficiosamente y por eso su variaciéon no significa la de la preten-
sion misma ni la del objeto litigioso, por lo cual para que la
pretension prospere basta que el juez encuentre la conformidad
entre su fundamento de hecho y el ordenamiento juridico, sin que
importe que ello se deba a las normas materiales citadas por el
demandante o a otras que aquél conoce y aplica oficiosamente. En
lo penal, los fundamentos de hecho pueden ser afirmados por el
juez y por el fiscal (segun el sistema legal), de oficio, lo mismo
que los fundamentos de derecho; existe esta otra diferencia en
materia penal.

De lo anterior se deduce que el problema de la identidad de
las pretensiones procesales, para efectos de la litis pendentia y la
cosa juzgada, lo mismo que para la determinaciéon de la congruen-
cia de la sentencia, se vincula a las peticiones u objeto de la
pretensién y alos fundamentos o la razén de hecho ocausa petendi
o imputandi, y no a las normas juridicas materiales invocadas en
la demanda (véanse nums. 231-233) y en la denuncia o la acu-
sacion penal.

La pretension puede tener como fundamento hechos que
constituyan no sélo relaciones juridicas sustanciales, sino también
procesales, pero en el sentido de que puede tener por objeto sa-
tisfacer un derecho otorgado en un proceso anterior, como el pago
de costas judiciales o de honorarios de peritos, etc.

Como toda demanda contiene una pretension (inclusive la
que inicia un proceso de jurisdiccién voluntaria), siempre aparece
en ella una razén para sustentarla. Pero esto no significa que la
razén tenga que ser cierta y eficaz, pues de lo contrario la sen-
tencia tendria que resultar en todos los casos favorable al deman-
dante. Esto nos lleva a la necesidad de distinguir dos clases de
razones de la pretension: razon cierta y eficaz, y razén aparente
e ineficaz. Por eso puede aparecer en la demanda debidamente
enunciada la causa petendi, en sus respectivos fundamentos de
hecho, aunque la pretension no esté de acuerdo con el derecho,
y por eso la sentencia resultara desfavorable al demandante (véase
nam. 233). Ademas, como regla general, para que los hechos sean
ciertos en el proceso, no basta que estén de acuerdo con la rea-
lidad, sino que es indispensable su prueba.

Igual ocurre en la pretensién penal: los hechos que le sirven
de fundamento, pueden ser o no ser ciertos y en el segundo caso
su razon resultara aparente o ineficaz, por lo cual debera absol-
verse al procesado u ordenarse cesar el procedimiento sin llegar
a la acusacidn del fiscal en el nuevo sistema o al auto de proceder
0 procesamiento del sistema anterior.
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Lo anterior conduce a que, como ya dijimos, la pretensién
pueda ser fundada o infundada; ésta si la razén es aparente o
ineficaz, o si no se prueban los hechos en que se basa.

116. Fin de la pretension.

En los procesos civiles, laborales y contencioso-admi-
nistrativos, el fin de la pretension es la tutela del interés parti-
cular del pretendiente, puntualizado en la demanda, mediante
sentencia favorable; en los procesos penales, cuando la ejercita el
particular ofendido, sea querellante o denunciante, ese fin es la
declaracion de responsabilidad del imputado, mediante sentencia
condenatoria, pero cuando la pretensién o imputacion es ejerci-
tada por el Estado, a través del juez o fiscal, su fin es la tutela
del interés general en el mantenimiento del orden juridico, me-
diante sentencia justa (es decir, en el ultimo caso el fin de la
pretension se identifica con el de la accidn).

Cuando la imputacién la formula el ministerio puUblico o
fiscal, su fin es el mismo que cuando la formula el juez; pero el
ejercicio de la accion penal por aquel funcionario, cuando le pide
al juez que inicie la investigacidon y/o el proceso o juicio, es dife-
rente a la formulacion de la imputacidn o pretension punitiva, aun
cuando se ejerciten simultdneamente y en el mismo acto, tal como
ocurre con la accion y la pretensiéon en la demanda.

117. Sujetos de la pretension.

De lo expuesto se deduce que son sujetos de la pretensidn
el demandante (sujeto activo) y el demandado (sujeto pasivo), en
los procesos civiles, laborales y contencioso-administrativos; en el
proceso penal son sujetos activos el denunciante o querellante
cuando formula acusacion contra personas determinadas (sea el
ministerio publico o un particular) y el propio Estado, sea que el
proceso se inicie oficiosamente por el juez o que haya querella o
denuncia, pero el juez formule la imputacion definitiva a nombre
del Estado, o sea que la imputacién definitiva la formule un fiscal
acusador, y sujeto pasivo el imputado o sindicado (el juez no lo
es, porque solo la accion se dirige a él; si debe pronunciarse sobre
la pretensidn, ello se debe a la obligacion legal que tiene de pro-
nunciarse mediante la sentencia sobre la demanda o la imputa-
cién).

Los requisitos que deben reunir estos sujetos para la validez
de su actuacion en el proceso, son los que estudiaremos al tratar
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de los requisitos de los actos procesales, en el capitulo XVII, a
saber: capacidad, postulacién, representacion.

118. Requisitos o presupuestos de la pretension.

Pueden distinguirse los requisitos para el ejercicio de la
pretensién y para su eficacia. Los primeros se identifican con los
presupuestos procesales (véanse nums. 144-148); los segundos son
los que estudiaremos al tratar de los presupuestos materiales o
sustanciales para la sentencia de fondo y la sentencia favorable
(véanse nums. 150-153).

En cuanto al contenido y el valor de la pretensiéon y a sus
repercusiones en la competencia, nos remitimos a lo expuesto en
el capitulo IX.

119. Efectos de la pretension.

Como ya hemos visto, la pretension, en sus dos elementos
(objeto y razén de hecho y derecho), delimita el alcance y sentido
del litigio, del proceso y de la cosa juzgada (véanse nums. 144-
148), y sirve para determinar cuando hay litis pendentia (véanse
ndims. 130 y 148), cuando procede la acumulacion de procesos por
identidad del objeto y la objetiva (mal llamada de acciones) en una
demanda (véanse nums. 104 y 231), lo mismo que para la eficacia
de los recursos que por tal motivo se interpongan contra ella
(véanse nums. 262-264).

La pretension y las excepciones o defensas que el demandado
o el sindicado opongan, son el objeto del proceso en el sentido de
gue la sentencia debe resolver sobre ellas.

La reforma de la pretensiéon equivale a la de la demanda en
parte sustancial, sea en su objeto o respecto a su sujeto (si cambia
completamente el sujeto activo se necesita una nueva demanda
en proceso separado, por no ser admisible una simple reforma,;
pero puede cambiar parcialmente con la supresion de uno de los
demandantes o la inclusidn de otro). Distinto es el caso de la cesién
del derecho litigioso en que un tercero entre al proceso a ocupar
el lugar de la parte cedente (véase num. 179), porque entonces
la pretension sigue igual y la sentencia debe resolver sobre ella
tal como en la demanda aparece, sin que la litis contestatio sufra
modificacion alguna. Se presenta entonces la transmision de la
pretension, pero no se la reforma. Lo mismo ocurre en los casos
de sucesidon de una parte por sus herederos por causa de muerte
o por disolucién si es persona juridica (véase num. 179). En el
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proceso penal puede presentarse la transmision en la pretension
civil a la indemnizaciéon a la parte perjudicada con el delito y su
reforma varia la demanda, y la reforma de la pretension penal
ocurrird cuando se modifique la imputacién.

No creemos que la terminacion del proceso se determine por
la extincion de la pretension m, porque nos parece que ello es efecto
del derecho de accidn. Si el demandante abandona todo interés en
la pretensiéon y toda actividad en el proceso, éste continta, sin
embargo, o permanece inactivo, pero subsiste mientras no se pro-
duce la sentencia ejecutoriada, el desistimiento o la perencidn,
también llamada caducidad. En estos dos casos el proceso termina
porque concluyen los efectos de la accién, que es en realidad de la
que se desiste y la que caduca temporal o definitivamente (véanse
nams. 105 y 321). La renuncia a la pretensiéon o su satisfaccion
voluntaria por el demandado o su extinciéon por cualquier motivo,
tienen que ir acompafiadas de la renuncia a la accion (el desisti-
miento) para que el proceso concluya (véase num. 321).

120. La oposiciéon a la pretension.

Frente ala pretensién del demandante, el demandado puede
asumir diversas actitudes, y la mas frecuente es la de oponerse
a ella. Lo mismo ocurre al sindicado o imputado frente a la pre-
tension penal. Son las mismas actitudes que como vimos puede
asumir para el ejercicio del derecho genérico de defensa. Esto
conduce al estudio del derecho de contradiccion y de las nociones
de defensa y excepcidn (véanse capitulos XII y XIV).

121. Diversas clases de pretensiones.

Las pretensiones pueden clasificarse, lo mismo que los pro-
cesos y las acciones, en declarativas puras, de declaraciéon cons-
titutiva, de condena, ejecutivas, cautelares y mixtas. Dentro de
cada clase pueden, a su vez, distinguirse segun el derecho material
que se pretende o ejercita y asi, en materia civil, puede hablarse
de pretensiones reivindicatorias, de estado civil, posesorias, de
herencia, de ejecucion para obligaciones de hacer o dar o entregar
0 no hacer, divisorias, de alimentos, etc., y en materia penal
pueden distinguirse pretensiones punitivas de privacion de la
libertad o de la vida o de imponer otras penas o medidas de se-
guridad.

21 Guasp: ob. cit., ps. 240-241.
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Como dijimos al estudiar la clasificacion de las acciones
(véase nim. 110), es frecuente utilizar indebidamente este térmi-
no para identificar el derecho material que se quiere proteger,
seguido a veces del nombre de ese derecho o de calificativos que
en el derecho material tienen un significado propio (asi se habla
de accién reivindicatoria, de estado civil, de perjuicios, de reso-
lucidon o rescisién de contratos, etc.); o para distinguir la natura-
leza de ese derecho material (asi se habla de acciones reales o
personales, muebles o inmuebles, renunciables o irrenunciables,
cesibles y transmisibles o no); o para referirse a la actitud del
demandante frente a la cuestion discutida (entonces se dice que
la accion es afirmativa o negativa, confirmatoria o negatoria,
defensiva o persecutiva). Pues bien, en todos estos casos se trata
de la clasificacion de las pretensiones. Siempre que se usa el
término accion en un sentido material o no procesal, se hace
referencia a la pretension que en la demanda se contiene, como
en el namero citado lo explicamos.

De este modo, la clasificacion de las pretensiones en materia
civil, laboral y contencioso-administrativa, puede ser tan fecunda
como lo es el derecho objetivo material en el otorgamiento de
derechos subjetivos.

También se clasifican las pretensiones segun los diversos
procedimientos que en el Coédigo Procesal se consagran, como
cuando se habla de pretension de lanzamiento o posesoria o eje-
cutiva, etc.

En materia penal, pueden clasificarse las pretensiones se-
gun el tipo de responsabilidad que se impute y de pena o medida
de seguridad que se pretenda aplicar al sindicado o imputado y
al procesado y existen pretensiones, como las de aplicar trata-
mientos de rehabilitacién a personas que no han delinquido, pero
tienen especial peligrosidad, como a drogadictos y prostitutas, que
constituyen una clase especial de medida de seguridad, que sélo
pueden clasificarse de pretensiones punitivas en un sentido muy
amplio.



Capitulo X1V

LA OPOSICION A LA PRETENSION.
LAS DEFENSAS DEL DEMANDADO E IMPUTADO

122. Observaciones generales.

En materia civil, laboral y contencioso-administrativa, cuan-
do el proceso es contencioso, la demanda que lo inicia contiene
necesariamente una pretension del demandante, en su sentido
estricto. El demandado ha resistido esa pretensién, bien sea dis-
cutiendo su existencia o negandose a satisfacerla no obstante
reconocerla, y de ahi el litigio; o aunque quisiera reconocerla no
le es legalmente posible hacerlo (lo que puede ocurrir en asuntos
de estado civil); por tal motivo, el demandante pone en movimiento
el mecanismo del proceso por medio de la accidn.

Si bien el objeto de la accion no implica la obtencién de una
sentencia favorable al demandante, segin vimos ampliamente
en el capitulo X1, no hay que olvidar que éste persigue la acep-
tacion de su pretension. Esa pretensidon puede estar efectivamen-
te respaldada por un derecho, pero a menudo ocurre lo contrario,
pues ya sabemos que la ejercita también a cabalidad quien alega
ser el titular del derecho pretendido, aunque sin tenerlo, y que
el proceso, sin embargo, se adelanta hasta su culminaciéon con
la sentencia definitiva (si se cumplen los presupuestos proce-
sales).

Frente a la pretension del demandante existe la oposicion
del demandado cuando se enfrenta a ella, para perseguir su pa-
ralizacion, su modificacion o su destruccidn. De ahi que sea ne-
cesario estudiar ahora la nocién de oposicion del demandado en
sus diversas formas (defensas y excepciones).

También en el proceso penal existe siempre una pretension
punitiva contra el sindicado o imputado y éste puede oponerse a
ella formulando sus defensas, tanto en la etapa de la investigacion
como en la del proceso.

15 - Devis Echandia: Teoria general del proceso.
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123. La nocidon de oposicion y sus elementos.

Al tratar del derecho de contradiccion, adelantamos algo
sobre la nocion de oposicién y vimos las varias maneras como
puede formularse ésta, en ejercicio de aquél (véanse nums. 107-
112).

Se entiende por oposicion del demandado el acto de voluntad
de éste que manifiesta de alguna manera su resistencia a la
pretension del demandante y del sindicado o imputado para ma-
nifestar su resistencia a la pretension punitiva que contra él se
ha formulado, proponiendo defensas de cualquier naturaleza, en
busca de una sentencia que le sea favorable, o de que no haya
proceso (lo Gltimo cuando propone reposicion del auto que admitio
la demanda, o se plantean excepciones previas). Oposicién y de-
fensa, en sentido general, son sinénimos, e incluyen desde la
simple negacion del derecho y de los hechos hasta las excepciones
previas y las de fondo o mérito. Se excluye de este concepto la
incomparecencia del demandado o sindicado, su actitud meramen-
te pasiva, sin negar ni aceptar las pretensiones del demandante,
y el caso del allanamiento lo mismo que la reconvencion; en los
dos primeros casos no hay oposicion ni defensa, y en el ultimo
existe un ataque separado dentro del mismo proceso, con preten-
sion propia (véase num. 131).

La oposicion no es el derecho de contradiccion, sino una de
las maneras de ejercitarlo; éste persigue una sentencia justa y
aquélla una sentencia favorable (es la misma diferencia que hay
entre pretension y accién, que vimos en los nimeros 146, 113 a
116), por lo cual es una verdadera contrapretension.

Oposicion y pretensiéon son actos de voluntad de igual na-
turaleza y contrapuestos, que solo se diferencian en el efecto ne-
gativo o positivo que persiguen: ésta se propone vincular al de-
mandado o sindicado, en determinado sentido y para ciertos efectos
juridicos concretos, mediante la sentencia (efecto positivo); aquélla
trata de evitar esa sujecidon (efecto negativo) mediante el rechazo
de la pretensi6én en la sentencia o impedir que se pronuncie
sentencia e inclusive que se dé curso al proceso. Se trata, como
observa Guasp, del “anverso y reverso de una misma figura” y de
una auténtica contrapretension 12

En un sentido estricto, por oposicion se entiende el ataque
o la resistencia del demandado a la pretension del demandante
0 a la relacion material pretendida (en lo civil, laboral y conten-
cioso-administrativo) o del imputado o procesado a la pretensidn
punitiva (en lo penal); pero en sentido mas amplio comprende

12 Guasp: Derecho procesal civil, Madrid, 1962, p. 242.
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también las defensas dirigidas al procedimiento para suspenderlo,
mejorarlo o anularlo, o sea, en la relacion juridico-procesal 13
(excepciones previas de muchos Cédigos de P. C.).

También la oposicién tiene los dos elementos que estudiamos
en la pretension: objeto y razén (véase nium. 115, b). Su objeto lo
forma la tutela juridica que se invoca en el determinado efecto
juridico perseguido: el rechazo total o parcial de la pretension o
su paralizacion temporal, o la reduccidén o sustitucion de la pre-
tension (por ejemplo, por aceptar que se debe, pero menos cantidad
0 una calidad distinta, o que se es responsable de un hecho ilicito
pero diferente del imputado y de menos pena) o la suspensién o
correccion del procedimiento o su anulacion (excepciones previas,
nulidad o revocacién). Su razon es el fundamento que se le da
segun cada caso y puede distinguirse también en razén de hecho
o de derecho, segun se trate de oponer hechos distintos a los que
sirven de base a la pretensién, o s6lo de deducir consecuencias
de derecho diversas a las pretendidas por el demandante o a las
imputadas al sindicado, de los mismos hechos de la demanda o
de la imputacién.

El demandado puede explicar los hechos en que funda su
oposicién o simplemente denominarla juridicamente (por ejemplo,
cuando propone la excepcidn de novacién, prescripcion, etc.); pero
en todo caso le corresponde probar los hechos que alegue, si son
distintos de los alegados por el demandante y no estan presumi-
dos, ni son indefinidos o notorios ni se prueban por los medios
aportados por el propio demandante o de oficio por el juez.

El imputado o procesado puede adoptar conductas similares,
pero en estricto sentido no propone excepciones, sino que alega
hechos exculpativos o atenuantes de responsabilidad que el juez
debe investigar de oficio, aun cuando a aquél le interesa colaborar
en su prueba. Salvo las excepciones previas que si pueden auto-
rizarse en la ley procesal (véase num. 112).

La oposicion no se confunde con el derecho de contradiccion
porque éste existe aun cuando aquélla no se formule, y no debe
enfrentarse esta nocién a la de accién, porque en general no se
trata de excluirla ni de atacarla, sino a la de pretension.

Sin embargo, cuando se dirige al procedimiento para suspen-
derlo o mejorarlo y con el fin de impedir que el proceso curse o
de que se corrijan sus defectos, puede aceptarse que ataca la
accion (por falta de uno de sus presupuestos) como derecho que
es a que el proceso se tramite hasta lograrse la sentencia. Enton-
ces se alega un impedimento procesal como recurso o como excep-
cién previa.

13 Rocco: Trattato, ed. cit., 1966, t. I, p. 311.
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124. Fin perseguido con la oposicidon, clases, requisitos y
efectos.

Cuando se dice que la oposicion persigue una sentencia justa,
se la confunde con el derecho de contradiccién, porque aquélla
busca, como la pretension del demandante, una sentencia favo-
rable. De ahi que sea una verdadera contrapretension.

Las diversas clases de oposicion corresponden a las actitudes
gue puede asumir el demandado o sindicado y que estudiamos en
el nimero 112, letras d ag.

Hay, pues, oposiciones negativas y positivas, activas y pa-
sivas, que corresponden a actitudes que examinamos; por otro
aspecto pueden distinguirse, segun la clase de excepciones que se
propongan, en oposiciones de fondo y de forma, temporales o
definitivas (véanse nims. 226-227).

En cuanto a los requisitos de la oposicién, creemos que son
puramente formales, a saber: presentarla en la forma escrita u
oral que exija la ley, ante el juez del proceso, en papel competente
si es el caso en materia civil y contencioso-administrativa, por
quien sea capaz o esté debidamente representado, y mediante
abogado inscripto cuando el derecho de postulacidn lo exija (véase
cap. XXIII). La competencia del juez para la oposicién es la misma
gue para la pretension, y el tiempo para presentarla puede ser
distinto segun la clase de oposicidn; por ejemplo, para las excep-
ciones se sefiala uno preclusivo como sucede en lo civil con las
llamadas previas y con algunas perentorias como las de pres-
cripcién, compensacion y nulidad sustancial relativa (véanse nams.
130, 239 y 264), y en lo penal con las previas.

Las condiciones para el éxito de la oposicion son los presu-
puestos sustanciales o materiales que estudiaremos en el capitulo
XVILI.

Los efectos de la oposicion dependen de su clase y de los fines
que persiga, de la razon que se aduzca y de la prueba que de ella
aparezca en el proceso.

Como sucede con la pretensidn, puede haber oposiciones fun-
dadas e infundadas; las primeras pueden fracasar por falta de
prueba o por errores del juez si el interesado no interpone los
recursos legales para corregirlos.

125. De las defensas en general y sus distintas clases.

Vimos en el nimero anterior que la defensa en general se
identifica con la oposicién a la pretension en sus diversas formas.
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Cuando el demandado o sindicado formula oposicion y dis-
cute la pretensidn, niega la existencia de la razon sobre la cual
se trata de fundarla. Ahora bien: como tal razén se desdobla en
la alegacion de la norma legal y de los hechos por los cuales debe
aplicarse al caso concreto, también la discusion debe estar dotada
de su propia razén y puede consistir en negar que existan la norma
0 los hechos afirmados en la demanda o en la imputacion penal,
0 ambos, o en oponerles otros que los desvirtien o que paralicen
sus efectos. Por tanto, la primera forma de defensa del demandado
o sindicado puede tener dos aspectos: a) negaciéon de los hechos
en los cuales se funda la pretension; b) negacion de los fundamen-
tos de derecho de dicha pretensién. En este sentido puede hablarse
de defensa de hecho o de derecho, y también de defensa material
o sustancial (afirmacion de la inexistencia de la norma) y defensa
procesal (afirmacion de la inexistencia de los hechos en que se
basa la pretension o imputacidn).

Cuando el demandado o el imputado se contentan con negar
los elementos de derecho o de hecho de la demanda o de la
imputacion o con afirmar su inexistencia, ciertamente hay dis-
cusion de la pretension, pero no existe excepcién, sino una simple
defensal?d Sin embargo, en los procesos civiles y laborales como
también en algunos contencioso-administrativos, el demandado
no se limita por lo general a esa discusion, sino que afirma, por
su parte, la existencia de hechos distintos de los que presenta
la demanda o circunstancias o modalidades diferentes de los
contenidos en ésta, con el objeto de plantear nuevos fundamentos
de hecho que conduzcan a la desestimacion de las pretensiones
del demandante; en estos casos se dice que propone o formula
excepciones 15

Esos hechos nuevos o distintos de los que fundamentan la
demanda, o que representan diferentes modalidades de éstos, y que
constituyen las excepciones, pueden ser extintivos, impeditivos,
modificativos o dilatorios. Los primeros hacen cesar la aplicacion
de la ley al caso concreto, eliminando los efectos que se produjeron
inicialmente, lo mismo que los que originan el nacimiento del
derecho pretendido o que sean posteriores a él; asi, la condicion
resolutoria o el término extintivo, el pago, la remisidon de la deuda,
la fuerza mayor, son posteriores, pero igualmente producen la
extincion del derecho y de la obligacion correlativa. Los impeditivos
son aquellos que impiden que un acto juridico produzca los efectos

124 Chiovenda: Principios, ed. cit, t. I, p. 328.

15 Hugo Alsina: Defensas y excepciones, Buenos Aires, 1958; Chiovenda:
Principios, ed. cit, t. I, nam. 11; Carnelutti: Sistema, ed. cit,, t. Il, nim. 126, e
Instituciones, ed. cit.,, t. I, nim. 11; Rocco: Trattato, ed. cit, t. I, ps. 310-311.
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que normalmente le corresponden, y pueden consistir en la ausen-
cia de ciertos requisitos o en la presencia de determinadas circuns-
tancias; asi, la falta de acuerdo de voluntades para realizar la
transferencia efectiva del dominio hace que no se produzcan sus
efectos legales y constituye el hecho impeditivo de la simulacion;
la causa ilicita impide la validez del contrato; la falta de autori-
zacion judicial para la venta de un inmueble de un incapaz impide
también la validez del contrato, etc.

Para que un derecho nazca, se requiere tanto la presencia
de hechos constitutivos como la ausencia de hechos impeditivos,
y para que luego subsista, se necesita que no concurran hechos
extintivos. De ahi que al afirmar el demandado la existencia de
los segundos o de los ultimos, busca la desestimacion de la pre-
tension del demandante y cambia el debate, sacandolo del terreno
en que éste lo plantea para llevarlo a otro distinto, que le es
favorable, y por eso estara proponiendo excepciones.

En presencia de un hecho de éstos, debidamente demostrado,
el juez debe negar la pretensién del demandante; pero ello no
implica que niegue su accién en el sentido procesal del término,
ya que, por el contrario, su pronunciamiento se debe al ejercicio
de ellay con la sentencia satisface completamente su objeto (véase
nam. 98).

También puede ocurrir que el demandado alegue solamente
que la pretension presenta cierta modalidad menos perjudicial
para él, como una distinta calidad del contrato o de la obligacién
gue se le imputa, es decir que persiga modificarla pero no des-
conocerla ni extinguirla.

Otras veces el demandado afirma la existencia de hechos que
no se oponen al nacimiento del derecho ni producen su extincion,
sino que se limitan a paralizar su ejercicio por el momento, es
decir, a quitarle su exigibilidad o dilatar su eficacia. También se
trata en este caso de proponer una excepcion; asi, el plazo pen-
diente o la condicién no cumplida son excepciones dilatorias de
mérito.

Naturalmente, le corresponde al demandado la alegacidon de
esos hechos nuevos o de esas circunstancias distintas de los hechos
alegados por el demandante y la carga de probarlos si no estan
presumidos por la ley ni son notorios o indefinidos. Pero la ley
puede autorizar al juez para que declare excepciones de mérito,
perentorias o dilatorias (no las previas), aun cuando el demandado
no las formule, ni alegue los hechos que las fundamentan si éstos
aparecen probados. Asi ocurre en nuestros procesos civiles y labo-
rales de conocimiento (no en los ejecutivos), salvo las de prescrip-
cion, compensacién y nulidad sustancial relativa, y en los conten-
cioso-administrativos, inclusive éstas.
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Puede suceder que la oposicion se refiera simplemente al
procedimiento o al tramite, por considerar que faltan requisitos
procesales para que el proceso pueda desarrollarse, pero sin atacar
el fondo de la cuestién ni el derecho material pretendido o la
imputacion penal misma. Se trata de defensas que tampoco cons-
tituyen lo que la doctrina entiende por excepciones, sino de im-
pedimentos procesales (pero suelen denominarse excepciones pre-
vias, con un criterio amplio). De este modo no siempre que el
demandado afirma hechos que tienden a obtener el insuceso del
proceso o su paralizacién o suspension, estd formulando verdade-
ras excepciones.

En lo penal no existen verdaderas excepciones de mérito
(véase nim. 129). Pero, como hemos visto, algunos Cdédigos de P.
P. aceptan las previas, de “cosa juzgada penal sobre los mismos
hechos que fundamentan la acusacion”y de “extincidn de la accién
penal”.

De ahi que sea indispensable precisar lo que técnicamente
debe entenderse por excepcion.

126. Resumen de nuestra opinién sobre la distincion entre
derecho de contradiccidon, defensa y excepcion.

Consideramos muy conveniente separar en forma precisa los
conceptos de derecho de contradiccion, defensa y excepcion. El
primero quedd explicado ampliamente en los niumeros 107 a 112.
El derecho a proponer defensas contra la demanda o la imputacion
penal es la manera de ejercitar ese derecho de contradiccion, y
por ello éste puede identificarse con el derecho de defensa en el
sentido general, pero sin que esto signifique que para su existencia
se requiera que el demandado o imputado ejercite en realidad sus
defensas, porque puede permanecer inactivo y no comparecer Si-
quiera al proceso sin que tal derecho deje de reconocérselo, o
resulte vulnerado, si se le da la oportunidad de defensa.

Pero, para una mejor precisién en los conceptos, creemos que
por defensa en sentido general debe entenderse todo medio de
oposicién a la demanda, a la imputacién o al proceso (véase num.
112), tanto los que se refieran a la pretension como al procedi-
miento y cualquiera que sea su contenido y sus efectos; para
distinguir luego entre defensa en sentido estricto, excepciones e
impedimentos procesales.

La defensa en sentido estricto existe (en los procesos civiles,
laborales y contencioso-administrativos) cuando el demandado se
limita a negar el derecho pretendido por el actor, o los hechos
constitutivos en que éste se apoya, 0 su exigibilidad o eficacia en
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ese proceso. En el proceso penal, cuando el sindicado niega las
imputaciones que se le formulan, o manifiesta de cualquier manera
su rechazo a aquéllas o a los hechos en que se basan, o alega un
hecho exculpativo de responsabilidad (como la defensa propia o
el estado de necesidad).

La excepcion existe cuando el demandado alega hechos im-
peditivos del nacimiento del derecho pretendido por el actor, o
extintivos o modificativos del mismo, o simplemente dilatorios que
impiden que en ese momento y en tal proceso se reconozca la
exigibilidad o efectividad del derecho, distintos en todos los casos
de los hechos que el demandante trae en su demanda en apoyo
de su pretensién o que consisten en diferentes modalidades de
aquellos hechos (véase nim. 112), razén por la cual la carga de
probarlos corresponde al demandado (salvo que sean notorios o
indefinidos o que estén por ley presumidos). La doctrina europea
moderna, siguiendo la concepcién romana, incluye como carac-
teristica especial de la excepciéon la circunstancia de que el juez
no puede declararla de oficio, ni siquiera cuando aparezca probada
en el proceso, por requerirse siempre la peticion del demandado,
pero en los Cdédigos de P. C. colombianos (anterior y vigente) se
permite al juez declararla de oficio, salvo cuando se trate de
prescripcion, compensacidon o nulidad sustancial relativa (que son
las llamadas excepciones propias), con lo cual se le da un mayor
poder inquisitivo, y se procura una mejor solucién de justicia en
la sentencia, lo que esta de acuerdo con el concepto moderno de
la acciéon y el fin del proceso (véase nim. 130); por este motivo
consideramos conveniente tal facultad. La necesidad de alegar
siempre la excepcion es un rezago del concepto civilista del pro-
ceso, que lo consideraba como una contienda de interés particular;
pero hoy se estima que en la justa solucién del litigio hay un
interés publico 16

Los impedimentos procesales se refieren a los simples defec-
tos de procedimiento, a la falta de algun presupuesto procesal de
la accién o previo del proceso o del procedimiento (véanse nuams.
144-153).

Cuando los alega el demandado, atacan exclusivamente el
procedimiento o la forma del proceso, y el juez debe considerarlos
de oficio para rechazar la demanda o declarar la nulidad de lo
actuado. No se trata propiamente de excepciones, aun cuando el
anterior C. de P. C. colombiano (lo mismo que el espafiol y varios

1% Autores mencionados en la cita anterior, y Guasp: ob. cit., ps. 242-245
y 254; De la Plaza: Derecho procesal civil, ed. cit.,, 1.1, p. 371; Fornatti: Excepciones

previas en el proceso penal, Buenos Aires, 1952, p. 48; Couture: Instituciones, ed.
cit.,, ps. 96-97.
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mas de Sudamérica) los denominaba impropiamente excepciones
dilatorias, y el nuevo, con mas correccidn, excepciones previas
(arts. 89-91), tomando el término en sentido amplio.

127. Naturaleza juridica de la excepcion.

El demandado puede fundar su oposicion a la demanda en
dos clases de razones (véanse nums. 123-124): la simple negacion
del derecho del demandante y de los hechos de donde pretende
deducirlo, o la afirmacién de hechos distintos o de modalidades
de los mismos hechos que tienden a destruir, modificar o paralizar
sus efectos. Cuando aduce la primera razon, se limita a oponer
una defensa en sentido estricto; cuando alega la segunda, propone
una excepcién. Por consiguiente, la excepcién no es un contrade-
recho material, ni un contraderecho de accién; ella ataca la pre-
tension incoada en la demanda y es una razon de la oposiciéon que
a aquélla formula el demandado.

No creemos conveniente calificar la excepcién como preten-
sion del demandado, debido a que esta nocidén, en su sentido
estricto, lleva inherente la idea de exigencia frente a otra persona
de ciertas prestaciones o declaraciones que la obliguen, y la ex-
cepcion, en cambio, tiene un sentido particular de defensa u
oposicidon especifical?; s6lo cuando el demandado toma la inicia-
tiva a su vez mediante demanda de reconvencién, es apropiado
decir que formula pretensiones propias e independientes frente a
su demandante-demandado. Es mejor decir que la excepcion es
una razon especial de la oposicion del demandado a la pretensién
del demandante, manifestada en forma activa, y por tanto, una
contrarrazon frente a la razon de la pretension del demandante,
como ensefia CarneluttilZhbis Es una de las maneras de ejercitar
el derecho subjetivo de contradiccion o la defensa en general (véase
nam. 112); la excepcidon es la especie y éste es el género. Pero
tampoco se las debe confundir, y por eso no es técnico utilizar el
término excepcién para indicar toda clase de defensas u oposicio-
nes del demandado.

17 Esta diferencia, entre pretensién y excepcion, la puso de presente la
Corte Suprema colombiana, en la sentencia varias veces citada de 27 marzo 1973,
al decir que la primera “generalmente conlleva la exigencia frente a otra persona
de ciertas prestaciones o declaraciones obligatorias para ella”, al paso que la
excepcion “sélo tiene un sentido particular de defensa o de oposicién especifica al
objetivo concreto que persigue el demandante”; “G. J.”, CXLVI, nims. 2366-2371,
p. 77.

177ks Carnelutti: Sistema, ed. cit.,, t. I, nam. 126.
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Lo anterior es aplicable al proceso penal, salvo lo referente
a la demanda de reconvencion y por tanto también que en ella
se ejercita. Pero puede ocurrir que el denunciado o querellado
contra quien el denunciante o querellante formula imputaciones
0 pretensiones penales, contradenuncie o contraquerelle, y enton-
ces se presenta una situacion analoga y deberan investigarse
ambas imputaciones, sea en la misma investigacion o en el mismo
sumario, seguin lo que disponga la ley procesal penal.

La naturaleza de la excepcién es analoga a la de la preten-
sion, porque ambas persiguen una sentencia favorable, y diferente
de la accion, por el mismo motivo; en cambio, el derecho de con-
tradiccion o de defensa en general es de idéntica naturaleza al
derecho de accién, como ya lo explicamos (véanse nums. 109 y
114). Es un error decir que la excepcion ataca o se opone al derecho
de accién 18 ella ataca la pretension.

No consideramos esencial para el concepto de excepcién la
circunstancia de que el juez esté impedido para declararla pro-
bada, sin solicitud del demandado; es cierto que desde el derecho
romano se quiso asignarle esta peculiaridad a la excepciéon y que
la doctrina y las legislaciones espafiola, italiana, alemana y parte
de la iberoamericana se han inclinado a darle esta reglamenta-
cién; pero no se desvirtla su naturaleza por el hecho de autorizar
aljuez para declararla de oficio, como lo hace el Cédigo de Procedi-
miento Civil colombiano (art. 306), aplicable en los procesos la-
borales y contencioso-administrativos, porque lo que constituye la
esencia de la excepciéon es el hecho de atacar las pretensiones del
demandante mediante la afirmacion de hechos distintos de los
aducidos por éste o de modalidades de los mismos hechos, sin que
el demandado se limite a negarlos, y teniendo éste por lo general
la carga de probarlos.

La prohibicion para que el juez declare de oficio las excep-
ciones perentorias que aparezcan probadas en el proceso (salvo las
de prescripcién, compensacidon y nulidad sustancial relativa) es un
rezago del concepto privatista del proceso civil que veia en éste
una contienda de interés particular y le asignaba a la acciéon como
fin Gnico la solucién del conflicto entre las dos partes. Pero en
presencia de las nuevas concepciones sobre el derecho de accidn,
la jurisdiccion y el proceso (ver capitulos 1V, X y XI), y el fin de

18 Incurren en este error: Chiovenda: Principios, t. I, ps. 334-335;
Plaza: ob. cit.,, t. I, p. 377; Aragoneses Alonso: Sentencias congruentes, Madrid,
1957, p. 193. En cambio, refutan esa opinién: Carnelutti: ob. y nam. cits., y también
Redenti: Derecho procesal civil, Buenos Aires, 1957, t. I, nUm 12, p. 53; Alsina:
Defensa y excepciones, ed. cit.,, ps. 86-88; Guasp: ob. cit., p. 254.

De la
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interés publico que se les asigna, la suerte y el contenido de la
resolucion que se acoja en la sentencia dejaron de ser de interés
exclusivo para las partes. El juez debe buscar la justicia de la
sentencia, en la conformidad de su decision con la ley y la realidad,
en cuanto aparezca demostrada en el proceso; sin que importe el
silencio del demandado, e inclusive se le deban otorgar amplias
facultades para decretar de oficio las pruebas que hagan falta para
el logro efectivo de ese fin.

Distinto es el caso de haberse omitido alguna peticién en la
demanda o formulado la que no correspondia, porque el principio
del contradictorio impide condenar al demandado por lo que no
se le ha reclamado ni ha tenido la oportunidad de controvertir;
en cambio, cuando el demandante pide algo y el juez no lo concede,
porque aparece la prueba de que no le corresponde por haber
existido algun hecho que impidié6 que se produjeran los efectos
normales del acto de donde pretende deducir su derecho, o que
los extinguié o modificé o que suspendi6 su exigibilidad, el silencio
del demandado no altera el debate desde el momento en que no
se le da el valor de confesién y porque se tratara de resolver sobre
las pretensiones del demandante. Es tan evidente esto, que la
doctrina europea se ha visto obligada a decir que en tales casos
existe una excepciéon impropia, y que sélo cuando es imperativo
exigir su alegacion se tiene la excepcién propia 12

El caso de la prescripciéon, la compensacion y la nulidad
relativa son especiales, de ahi que el C. de P. C. colombiano exija
que se aleguen por el demandado en la contestacién de la demanda
(art. 306 aplicable a lo laboral, sin duda, con idéntico alcance).
La primera extingue la obligacién civil, deja vigente la obligacion
natural y ésta da derecho al acreedor para recibir el pago, por lo
que si el demandado no la propone debe entenderse que esta
dispuesto a cumplir su obligaciéon natural; la compensacién porque
tiene cierto sentido reconvencional y hay libertad de reclamarla
o no; la nulidad sustancial relativa se entiende saneada por el
silencio del interesado en reclamarla.

Las demas excepciones de mérito o fondo debe permitirse
alegarlas en cualquier momento de las instancias e inclusive basta
su prueba para que el juez las deba declarar en la sentencia de
oficio.

En los procesos contencioso-administrativos pueden de-
clararse de oficio las excepciones de prescripciéon y nulidad sus-
tancial relativa, porque los representantes del Estado (nacién,
municipios, departamentos o provincias, etc.) no pueden renunciar
a la prescripcién ni sanear la nulidad sustancial relativa, porque

19 Chiovenda: ob. cit.,, nim. 11, ps. 326-343.
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ello equivaldria a disponer por el proceso sin las formalidades
legales, de derechos sustanciales de las entidades publicas. Sola-
mente se requiere alegacion por éstas de la compensacion. Cuando
el demandado u opositor sea un particular o una entidad descen-
tralizada o una empresa comercial del Estado, entonces si se debe
exigir la alegacion de esas tres excepciones.

128. Definicion de excepcion y su prueba.

De acuerdo con las ideas expuestas, presentamos la siguiente
definicién: En sentido propio, la excepcion es una especial manera
de ejercitar el derecho de contradicciéon o defensa en general que
le corresponde a todo demandado, y que consiste en oponerse a la
demanda para atacar las razones de la pretension del demandan-
te, mediante razones propias de hecho, que persigan destruirla o
modificarla o aplazar sus efectos.

Esta razén del demandado no requiere prueba cuando se
apoya en los hechos aducidos por el demandante para deducir de
ellos diferentes efectos juridicos que fundamenten su oposicion
mediante una distinta interpretacion o calificacidon de tales hechos,
como sucede en la prescripcion, en la nulidad relativa y en cual-
quier modo de extincién de las obligaciones que aparezca de la
relaciéon de hechos de la misma demanda y que sea susceptible
de confesion; deberd probarse, cuando alegue hechos distintos a
los presentados por el demandante, o0 modalidades de estos mis-
mos, que los desvirtian o modifican, o que suspenden o aplazan
sus efectos, como sucede en los casos de pago parcial o total, de
vicio del consentimiento, de compensacién o novacién, y demas
modos de extincion de las obligaciones y causas de nulidad porque
no surgen de la demanda (salvo que se trate de hechos presumidos
por la ley o notorios o indefinidos) 13 pero sirven las pruebas
aportadas por el demandante o decretadas de oficio por el juez.

En el primer caso no se trata de negar los hechos de la
demanda, ni de limitarse a negar el derecho pretendido sino de
darles a aquéllos un sentido y un alcance diferente, lo que equivale
a presentarlos con una distinta modalidad, para afirmar conse-
cuencias juridicas favorables, como la nulidad del titulo invocado

o la prescripcién, y por esto se trata de proponer una verdadera
excepcion.

130 Devis Echandia: Teoria general de la prueba judicial, Buenos Aires, t.
I, nims. 130 y 132; Rosenberg: La carga de la prueba, ed. cit, nim. 9; Micheli:
La carga de la prueba, ed. cit, nams. 8, 50, 51 y 80; Couture: Estudios, ed. cit,,
t 1, p. 222.
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Puede pensarse que cuando de la demanda surge la existen-
cia de hechos impeditivos, extintivos o modificativos del derecho
pretendido por el demandante, lo que sucede es que éste no prueba
su derecho, y entonces no se trata de una verdadera excepcidn;
eso es cierto si se trata de nulidades absolutas y de falta de
formalidades esenciales para la validez del acto o que la ley exige
para su prueba, que resulten de la misma demanda, porque en-
tonces no aparecera la prueba del nacimiento del derecho recla-
mado; pero no cuando consistan en circunstancias de otro orden,
como la prescripciéon o el pago o una nulidad relativa que necesite
reclamacién de la parte interesada, etc., porque entonces se trata
de desvirtuar, definitiva o temporalmente y de manera total o
parcial, las pretensiones del demandante, como en los ejemplos
anteriores sucede, mediante la alegacion de esas circunstancias;
y no de asumir una actitud de simple negacién del derecho o de
los hechos alegados por el demandante.

129. La excepcion en el proceso penal.

La excepcién de mérito o fondo considerada en su sentido
estricto, no tiene cabida en el proceso penal; s6lo cuando se la
entiende en un sentido muy amplio y poco técnico, como defensa,
tiene aplicacion en este proceso 13L Las previas para suspender
o mejorar el procedimiento, si pueden tener aplicacion.

En el derecho procesal penal no puede concebirse una ex-
cepcion de mérito que sea apenas un poder de la parte para obligar
al juez a que la considere y sin cuya iniciativa no podria éste
declararla, tal como la doctrina europea la entiende (véase num.
127), porque es obligacién del juez relevar aun aquellas circuns-
tancias favorables al procesado que éste no haya aducido; por
tanto, s6lo pueden existir excepciones en sentido impropio.

Para aceptar esta conclusién no le damos relevancia alguna
a la circunstancia de que en derecho procesal penal la excepcién
siempre seria considerada de oficio por el juez, puesto que creemos
que asi debiera aceptarse en general para el procedimiento civil,
tal como en nuestros cddigos se reglamentan, con las tres salve-
dades de la prescripcion, la compensacion y la nulidad sustancial
relativa.

i Enrique Fornatti: Excepciones previas en el proceso penal, Buenos Aires,
1952, ps. 71-79; Carlos J. Rubianes: Manual de derecho procesal, t. I, nim. 86,
p. 353, Buenos Aires, 1976, opina que se proponen excepciones perentorias, cuando
se alega cosa juzgada, amnistia, condonacion o perddn, y excepciones previas (que
él llama dilatorias) cuando se ataca la accion para paralizar o suspender el proceso.
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Sencillamente, creemos que la naturaleza, la finalidad y el
contenido de la excepcidn civil son incompatibles con el procedi-
miento penal, como lo acabamos de exponer. Cuando el sindicado
hace una afirmacién de libertad frente a las imputaciones que se
le formulan, asume una conducta”™parecida a la del demandado
cuando propone una excepcion, porque ésta conlleva una defensa
de la libertad juridica del demandado, afectada por las consecuen-
cias que el proceso puede acarrearle, como anotan Carnelutti,
Couture y Fornatti 1 pero en el primer caso seria necesario
tomar el concepto de excepciéon en sentido impropio y muy amplio
para aplicarlo a esa defensa del sindicado o imputado.

Cuando se considera que el imputado obr6 en defensa propia
0 que existe otro hecho de andalogos efectos, falta una condicion
de la responsabilidad penal que impide que ésta exista y no se
trata de verdadera excepcion. Ni siquiera hay verdadera excepcion
cuando se produce la llamada prescripcién de la sancién penal,
porque entonces opera la caducidad de la accién y se trata de un
impedimento procesal para iniciar o continuar el proceso. En esto
se diferencian los efectos de la prescripcién en materia civil y
penal.

Como dijimos, puede autorizarse en los Cs. de P. P. proponer
“durante el juzgamiento” las previas de juzgada penal sobre los
mismos hechos que fundamentan la acusacién y de “extincion de
la accion penal”.

Estimamos que aun cuando no se aleguen en su término,
deben considerarse de oficio en la sentencia y que si el Fiscal
acusador las encuentra probadas, debe abstenerse de formular
acusacion.

130. Clasificacion de las excepciones en la doctrina.

Varias son las clasificaciones que la doctrina presenta en
esta materia.

1a) Hemos dicho que los hechos constitutivos de excepciones
pueden perseguir la destruccién o la modificacion definitivas de
la pretension del demandante o sélo su rechazo temporal para el
proceso en que se alega. De ahi que la doctrina distinga dos clases
de excepciones de mérito o fondo: perentorias y dilatorias 13

Las excepciones perentorias persiguen que se declare la ex-
tincion de la obligacion cuyo nacimiento no se discute o la inexis-

I® Citas anteriores.

18 Chiovenda: ob. cit., t. I, p. 339; Enneccerus, citado por De la Plaza, ob.
cit, t. I, p, 365.
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tencia del derecho pretendido a pesar de su aparente nacimiento
y en razon de algun hecho impeditivo, con lo que la pretension
del actor queda destruida para siempre, o su modificacién favo-
rable también definitiva; y las dilatorias excluyen la pretension
como actualmente exigible, en ese proceso, o impiden decisiéon en
el fondo y hacen que la sentencia sea inhibitoria, por lo que puede
volverse a formular en otro proceso posterior. Las perentorias se
subdividen en extintivas e impeditivas, segun extingan el derecho
o impidan su nacimiento, y modificativas cuando Unicamente
hacen variar sus efectos.

Tanto las dilatorias como las perentorias se dirigen contra
el fondo de la cuestion debatida, es decir, contra la pretensién,
por lo que unas y otras son de mérito.

La distincién entre excepciones perentorias y dilatorias con
este preciso significado tuvo su origen en el derecho romano jus-
tinianeo134 Sin embargo, la distincién de las excepciones dilatorias
en de fondo y de forma, que tuvo su origen en el derecho canénico,
vino a complicar estas nociones y fue acogida en la ordenanza
francesa de 1667, en la cual las dilatorias de forma se referian
a vicios del procedimiento y las dilatorias de fondo eran las que
retardaban la eficacia de la pretensidon, como el plazo o la con-
dicién no cumplidos; al paso que las perentorias de fondo eran las
que atacaban el derecho del demandante para desvirtuarlo por
existir cierta razén, como la cosa juzgada, la prescripcién o la
confusion.

Esa clasificacién no tuvo acogida en la legislacién espafiola,
en la cual la denominacién de excepciones dilatorias se dejo para
los defectos de procedimiento que deben estudiarse en un inciden-
te, al comienzo del proceso, y la de perentorias para todas las
defensas de fondo. Esto ocurria en Espafia desde la época de los
practicos y luego en las Leyes de Enjuiciamiento Civil (o Cddigos
de Procedimiento Civil) de 1855y 1881. De éstos pasaron con igual
contenido a nuestros Codigos de 1873 y 1931; pero en el nuevo
C. de P. C. colombiano, estos impedimentos se alegan como ex-
cepciones previas, por lo cual ahora podemos utilizar la clasifica-
cion de las excepciones de fondo en perentorias y dilatorias, tal
como se entiende en la buena doctrina, sin ningdn problema (arts.
97 y 306).

2a) También se distinguen las excepciones en absolutas o
relativas, segin que puedan hacerse valer por todos los participes
de una relacion o sélo por algunos 1% Ejemplo de las primeras

14 Alsina: Defensas y excepciones, ed. cit., ps. 26-28, Vittorio Scialoja: Pro-
cedimiento civil romano, ed. cit.,, ps. 382-389.
13 Chiovenda: ob. y nums. citados.
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es la nulidad absoluta de un contrato; de las segundas, la violencia
o el error en su celebracién, que sélo puede alegarlas la parte que
las sufrio.

38) Algunos autores distinguen las excepciones en sus-
tanciales y procesales: las primeras, cuando sus efectos recaen
sobre el derecho sustancial pretendido por el demandante y, por
tanto, sobre las relaciones juridico-sustanciales (las perentorias y
dilatorias de la doctrina), y las segundas, cuando atacan el pro-
cedimiento y, por tanto, cuando sus efectos recaen sobre las re-
laciones juridico-procesales. Las ultimas son las que se denominan
mas técnicamente impedimentos procesales y no son verdaderas
excepciones, aun cuando se suelen autorizar como “previas” para
resolver sobre ellas en incidente antes de adelantar el proceso y
luego de contestada la demanda.

Para esta clasificacion de excepciones sustanciales y proce-
sales se mira el objeto y contenido de la excepcidn, porque por el
aspecto formal de su funcion todas son esencialmente procesales,
como lo anota Rocco 1%

4a) Las excepciones procesales pueden distinguirse en defi-
nitivas y temporales, segin que ataquen el procedimiento para
impedir el proceso definitivamente o para suspenderlo temporal-
mente: en el primer caso el proceso termina, y en el segundo puede
continuar una vez subsanado el defecto 137. Esto se aplica a nues-
tras excepciones previas del C. de P. C. colombiano.

5a) Se habla también de excepciones personales e im-
personales, entendiéndose por las primeras las que miran a las
personas que las ejercitan o contra quienes se oponen, y cuando
s6lo pueden formularse por determinadas o contra determinadas
personas son relativas; y se agrupan en las segundas, las que
miran al hecho que las constituyen en si mismo, razén por la cual
pueden alegarse por cualquiera que tenga interés legitimo y desde
este punto de vista son absolutas.

131. La reconvencién y su diferencia con la excepcién.

La excepcién contradice y ataca la pretension del de-
mandante y persigue su desestimacién por el juez; la reconvencion,
en cambio, consiste en la peticion para que se reconozca una
pretension propia auténoma del demandado, lo que plantea un
nuevo litigio por resolver y se formula mediante demanda sepa-
rada del demandado contra su demandante, que se tramita en el

13¥ Rocco, Trattato, ed. cit, t. I, p. 307.
137 Asi lo propusimos en nuestro Derecho procesal civil, 1947, ps. 199 y ss.



La oposiciéon y las defensas 241

mismo proceso. Si Pedro, al contestar la demanda alega que el
derecho pretendido por el actor esta prescrito, o que ha habido
pago, o que debe desestimarse por radicar en un contrato nulo,
estard formulando excepciones; pero si por su parte pide al juez
gue se declare que su demandante le debe una suma de dinero,
por razén de otro contrato celebrado entre ellos, estara re-
conviniendo. De ahi que en ese caso se hable de demanda de
reconvencion.

La reconvencién es una demanda del demandado contra su
demandante y se rige por las mismas normas y principios que
regulan la demanda inicial. Es un caso de verdadera acumulacién
subjetiva de acciones en un proceso civil o laboral, ya que el
demandado ejercita su accion al reconvenir (véase num. 104).

La reconvencion no tiene cabida en los procesos penales ni
en los contencioso-administrativos.

16 - Devis Echandia: Teoria general del proceso.



Capitulo XV

EL INTERES EN LA PRETENSION U OPOSICION
PARA LA SENTENCIA DE FONDO

(También llamado interés para obrar)

132. Importancia de esta materia e indecisién doctrinaria.

Al tratar en el capitulo XI sobre la accion y en el capitulo
X1V sobre la excepcién, nos referimos varias veces al interés
sustancial y a la legitimacion en la causa (legitimatio ad causam)
para la sentencia de fondo, con lo cual puede inferirse su impor-
tancia.

Es quizas en estas nociones donde la doctrina procesal ha
tenido una evolucion mas lenta y todavia sigue confusa, contra-
dictoria e indecisa.

133. La nociodn del interés sustancial para pedir sentencia
de fondo o mérito y diferencia con el interés para
ejercitar la accion.

El problema comienza con la denominacién misma de ese
interés, pues Ugo Rocco puso de moda la de interés para obrar,
expresién que en su sentido literal parece referirse al interés que
permita el ejercicio valido de la acciéon o del derecho de contra-
diccién, por lo cual la consideramos inconveniente 135

Se trata de tener interés sustancial (no procesal) en la sen-
tencia de fondo o de mérito que resuelva sobre las peticiones de
la demanda o la imputacion formulada al sindicado o imputado
y sobre las excepciones o simples defensas que puedan oponérsele;
es decir que exista verdadero y real interés sustancial en las

138 Ugo Rocco: Derecho procesal civil, México, 1944, ps. 156-160;
general del proceso civil, México, 1959, ps. 241-248; Trattato, laed., Roma, 1957,
t. I, ps. 318-330, y 2aed., 1966, t. I, ps. 322-355.

Teoria
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pretensiones aducidas por el demandante y en la oposicion del
demandado y el imputado.

Por consiguiente, es mejor eliminar la denominacion de in-
terés para obrar y sustituirla por la de interés en la pretension
u oposicién, para la sentencia de fondo o mérito.

134. Sistematizacion de nuestro concepto.
A continuacién procuramos sistematizar esta nocién 13
a) ¢Qué significa este interés?

En materia civil, laboral y contencioso-administrativa, se
refiere al interés juridico sustancial particular o concreto que
induce, al demandante, a reclamar la intervencion del 6rgano
jurisdiccional del Estado, afin de que mediante sentencia resuelva
sobre las pretensiones invocadas en la demanda, y al demandado,
a contradecir esas pretensiones, si no se halla conforme con ellas;
y a los terceros que intervengan luego en el proceso, a coadyuvar
las pretensiones del primero o la defensa del segundo, o a hacer
valer una pretension propia.

Es decir, este interés hace referencia a la causa privada y
subjetiva que tiene el demandante para instaurar la demanda, el
demandado para contradecirla y el tercero para intervenir en el
proceso.

En materia penal lo explicaremos en el nim. 135.

b) No es el interés para accionar.

El ejercicio valido de la accidn para iniciar el proceso, tiene
fundamento en el interés publico y general, no esta condicionado
a la existencia de un debido interés sustancial del demandante,
cuya falta no impide que, por lo general, el proceso se adelante
y concluya con sentencia, aunque resulte inhibitoria. Es decir,
el interés que estamos examinando es un requisito de la senten-
cia de mérito o de fondo, pero no de la accién, y por tanto no

10 Chiovenda: Principios, ed. cit, t. I, nims. 5-6; Rosenberg: Derechc
procesal civil, ed. cit, t. I, ps. 253-263; Carnelutti: Instituciones, ed. cit, t. I, ps.
298-299; Rocco: Trattato, cita anterior; Zanzuchi, Marco Tulio: Diritto processuale
civile, Milano, 1955, t. I, ps. 123-125; Victor Fairén Guillén: Estudios de derecho
procesal, Madrid, 1955, ps. 76-81; Devis Echandia: Tratado, ed. cit.,, t. I, nams.
141-150, y Nociones generales, ed. cit, nims. 111-119.
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se requiere generalmente para iniciar el proceso (en el ejecutivo
y algunos otros debe aparecer probado con los anexos de la de-
manda).

c) Tampoco es el interés para contradecir en general.

El interés para contradecir es también general y publico,
y se funda en el principio constitucional de que nadie puede ser
juzgado sin haber sido oido en el proceso; lo tiene todo deman-
dado y sindicado, aunque carezca de interés sustancial en la
causa.

d) No espresupuesto procesal ni de la accion, sino sustancial
de la sentencia de fondo.

Ese interés se refiere a la relacién sustancial y a las pre-
tensiones del demandante, para sostenerlas o desvirtuarlas en el
proceso, y no a la relacién procesal surgida del simple ejercicio
de la accién y la contradiccion. En esto nos separamos de Liebman,
Satta y otros (véase num. 151).

e) No se confunde con la titularidad del derecho sustancial
pretendido.

El demandante puede tener ese interés sustancial legitimo,
serio, actual y, sin embargo, no existir el derecho material que
pretende y por este motivo recibir sentencia de fondo, pero des-
favorable; como también puede tener el demandado interés para
oponerse a la pretension del demandante y excepcionar con el
objeto de que en la sentencia de fondo se declare que no tiene la
obligacién que en la demanda se le imputa, y no obstante carecer
de razon y ser condenado en el proceso; y el imputado o sindicado
tiene siempre interés sustancial serio y actual para oponerse a
las imputaciones que se le formulan y, sin embargo, puede ser
responsable y resultar condenado en la sentencia.

f) Es requisito de la sentencia de fondo o mérito.

En sentido lato la sentencia inhibitoria es desfavorable al
demandante, pero en estricto sentido sentencia desfavorable es la
que decide de fondo o mérito, aunque de manera adversa. Por
consiguiente, es un error decir que el interés para obrar es requi-
sito de la sentencia favorable definitiva; apenas es requisito de
la sentencia de fondo o mérito.
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g) Debe ser sustancial, subjetivo, concreto, serio y actual.

No es suficiente que el demandante crea que necesita la sen-
tencia, para que verdaderamente tenga interés sustancial, serio y
actual, en que ella se pronuncie sobre el fondo de las pretensiones
0 excepciones. Esto hace resaltar la diferencia entre este interés
y el interés para accionar, ya que el Ultimo existe siempre por ser
el general y publico en la composicién de los conflictos o en la
declaracidon o ejercicio de ciertos derechos, por la via pacifica y
jurisdiccional; mientras que el primero es un interés sustancial
subjetivo, privado, particular, concreto y serio del demandante, en
su propio beneficio, y que puede faltar, a pesar de que el otro exista.

El sindicado o imputado tiene necesariamente este interés
sustancial en la causa, para que haya sentencia de fondo que decida
sobre las imputaciones que se le formulen, porque éstas pueden
lesionar su patrimonio moral, su libertad, su vida donde se permita
la pena de muerte, e inclusive su patrimonio econémico.

En los procesos de condena civiles, laborales y contencioso-
administrativos el demandado siempre tendra este interés sustan-
cial, puesto que se le pretende imponer una obligacion que afecta
su patrimonio econémico o moral; en los de declaracion constitutiva
o simplemente declarativos puede ocurrir, en cambio, que carezca
de ese interés sustancial para discutir las pretensiones de la de-
manda por ser ajeno a ellas; por ejemplo, cuando se demanda a una
persona para que se declare auténtico un documento del cual no
es autor, ni puede deducirse en su contra ningun efecto juridico
patrimonial ni moral (véanse otros ejemplos en el nam. 139).

Debe ser un interés sustancial concreto por cuanto debe existir
en cada caso especial, respecto de una determinada relacion juridica
material, y es atinente a las peticiones formuladas en determinada
demanda, por una o por varias personas individualizadas.

Debe ser un interés sustancial serioy actual. Para saber si
reune estos requisitos, se formula, como dice Rocco, un juicio de
utilidad, a fin de examinar si al acceder el juez a las declaraciones
pedidas se otorga un beneficio material o moral al demandante
0 un perjuicio material o moral al demandado . Sin embargo,
este criterio no es absoluto, y bien puede suceder que el deman-
dado no resulte perjudicado si la sentencia accede a las preten-
siones del demandante, cuando aquél desee el mismo resultado,
como ocurre cuando ambos quieren la separacién de bienes dentro
del matrimonio o la disolucién de la sociedad conyugal, o el di-
vorcio o la nulidad del matrimonio; en estos casos excepcionales
basta que ese perjuicio del demandado sea aparente.

10 Rocco: citas anteriores.
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Por lo tanto, la idea de beneficio, si se accede a lo pedido,
o de perjuicio si se niega, es exacta respecto del demandante y
de los terceros que intervengan en el curso del proceso para coadyu-
var a las peticiones de la demanda u oponerse a ellas. Pero puede
suceder que el demandado no sufra perjuicio y que inclusive reciba
beneficio con la prosperidad de la demanda; es decir que el interés
del demandado coincida con el del demandante o por lo menos,
no le sea opuesto, en los casos excepcionales mencionados.

Ese interés sustancial serio, generalmente serd material o
econdémico, pero puede serlo simplemente moral o familiar, o
consistir en la necesidad de darle certeza a una relacion o situa-
cién juridica, como sucede en muchas peticiones puramente de-
clarativas como las de estado civil (filiacion o paternidad, por
ejemplo); pero dejard de ser suficiente si se trata de un interés
simplemente académico o dialéctico, altn mas, si es de caracter
malévolo y se dirige a causar dafio al demandado, sin beneficio
juridico, moral o material para el actor. Asi, no lo hay para
demandar con el fin de que se declare auténtico un documento
publico que el demandado no estd impugnando de falso, ni para
que se declare legitimo al hijo concebido por mujer casada y nacido
dentro del matrimonio; porque en ambos casos basta la presuncién
legal de autenticidad o de paternidad.

Y debe ser actual, porque si no existe en el momento en que
se constituye la litis contestatio, no se justifica que el dérgano
jurisdiccional se pronuncie sobre la existencia de la relacién ju-
ridica sustancial o del derecho subjetivo pretendido. Las simples
expectativas o los eventuales y futuros derechos o perjuicios, que
puedan llegar a existir si sucede algun hecho incierto, no otorgan
interés serio y actual para su declaracidén judicial, puesto que no
se hallan objetivamente tutelados; por ejemplo, no existira interés
actual, sino simple expectativa futura, en el caso de que un hijo
demande para que se declare que el dia que su padre muera, sera
heredero de éste; ni para demandar que el dia que el inquilino
subarriende deberd concluir el contrato.

En cambio, el perjuicio incierto pero posible en razén de
hechos actuales (como el dafio que amenace a nuestra propiedad
por el estado de inseguridad de la edificacion vecina, o por el
transito de locomotoras en malas condiciones, en forma que puedan
ocasionar incendios), otorga suficiente interés para la solicitud de
gue se tomen medidas conducentes a prevenirlo, porque es actual
y serio. También lo sera el beneficio o perjuicio futuro que se reciba
ciertamente, segln se consiga o no lo pedido en la demanda, y la
tutela de un pretendido derecho sometido a condicion suspensiva
pero cierta (no es el caso de la expectativa herencial, porque no
es cosa cierta que el presunto causante muera antes que el pre-
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tendiente a heredarlo). Por ejemplo: hay interés actual en la
declaracién de que el demandado esta obligado a determinada
prestaciéon al vencimiento de cierto plazo o al cumplimiento de una
condicién, por haber adquirido tal obligacién en virtud de un acto
juridico ya realizado o de un hecho juridico ya acaecido, pues
entonces se trata de precisar el alcance o los efectos futuros de
una situacion juridica actual. Es decir, el derecho pretendido,
cierto o no, debe ser actual, pero sus efectos o consecuencias
pueden ser eventuales y futuros; la situacion de hecho, objeto de
la decision, debe existir, pero el beneficio o perjuicio que de ella
se deduzcan pueden ser posibles y futuros, y entonces, el interés
sera suficiente. Ya no se tratara de simples expectativas ni de
derechos hipotéticos.

No existe, pues, interés serio y actual si tanto el hecho del
que puede originarse el derecho y la obligacion, como estos mismos
en el caso de que aquél suceda, son eventuales o inciertos, o si
se trata de simples expectativas que el derecho objetivo no tutela.

h) EI interés para obrar en los terceros intervinientes.

Cuando se trata de terceros que pretenden intervenir en el
curso del proceso, es suficiente interés el beneficio material o
moral que puedan recibir de la prosperidad o frustraciéon de la
demanda, para intervenir como coadyuvantes; pero si se pretende
intervenir como litisconsorte o como principal excluyente, es
necesario que exista un interésjuridico en las resultas del proceso,
porque la sentencia que resuelva sobre las pretensiones del de-
mandante y las excepciones del demandado pueden lesionar o
beneficiar un derecho propio de ese tercero, debido a la conexién
juridica que exista entre éste y la relacidon sustancial que es objeto
del proceso (véanse nums. 192-196).

i) Su falta no constituye una verdadera excepcién, y debe
ser declarada de oficio en la sentencia.

La falta de este interés no es propiamente una excepcion,
sino un defecto de la pretensiéon del demandante y, por lo tanto,
un obstaculo para su prosperidad, que debe ser considerada de
oficio por el juez al dictar sentencia, como ocurre en los casos de
falta de legitimacion de la causa; lo mismo ocurre cuando el
demandado carezca de tal interés sustancial para discutir las
pretensiones del demandante; sin embargo, suele alegarse como
excepcion dilatoria de mérito, para que no se dicte sentencia de
fondo o mérito. Es decir, el interés y la legitimacion se necesitan
para que la sentencia de fondo sea posible, mientras que la prueba
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del derecho sustancial pretendido se requiere para que en senten-
cia de fondo se resuelva favorablemente al demandante.

j) La sentencia inhibitoria que debe dictarse en caso de
faltar no constituye cosa juzgada.

La sentencia que desestima la demanda por carencia de este
interés sustancial no constituye cosa juzgada, porque no contiene
una decision sobre el fondo de la litis. Podra en este caso iniciarse
nuevo proceso contra el mismo demandado o por el mismo deman-
dante, si posteriormente adquieren ese interés juridico que no
tenian cuando se promovid el primero, o aduciendo la prueba que
falté (por ejemplo, si después muere el causante cuya herencia se
discutiéo antes en vida del mismo, o si en el primer proceso no se
adujo esa prueba, y en el segundo se presenta). Con mayor razén
puede el demandante seguir proceso contra distinto demandado,
si del anterior resulté que era otra la persona con interés para
controvertir sus pretensiones.

Se aplican aqui las mismas conclusiones a que se llega en
materia de legitimacion en la causa (véanse nums. 137-138).

135. El interés sustancial en la causa en el proceso penal.

En el proceso penal tiene aplicacién también, como vimos,
esta nocién WL, con las mismas caracteristicas de interés sustan-
cial, causal y concreto, en relacién con los hechos objeto de la
investigacion y del proceso y con la imputacion formulada.

Pero existe la peculiaridad de que nunca puede faltar el
interés sustancial en la causa, del imputado o procesado, ni puede
existir sentencia inhibitoria.

El sindicado o imputado tiene siempre un interés personal
y sustancial para discutir la pretensiéon penal dirigida contra él,
es decir, las imputaciones que se le hayan formulado, y por tanto
para que se dicte sentencia de fondo o mérito que resuelva su
situacion, puesto que serd siempre un interés serio y actual en
gue su honor, su libertad, su vida cuando exista pena de muerte,
y su patrimonio econémico, no resulten lesionados con una sen-
tencia que le imponga la condena parcial o total. Esto es de una
claridad meridiana. Su situacién en este aspecto es similar a la
del demandado en los procesos de condena civiles, laborales y
contencioso-administrativos.

“a Giovanni Leone: Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires, 1963,
t. I, ps. 28-29 y 186-187; Manzini: Derecho procesal penal, Buenos Aires, 1952,
t I, p. 319 y t. I, p. 398.
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Este interés sustancial lo tiene el imputado desde que surge
su derecho de contradiccién y esto ocurre desde cuando aparece
en la investigacion o el sumario de imputacién o sindicacion contra
él, sin que importe que alun no haya sido llamado a indagatoria
ni haya sido detenido o capturado. Aquel interés contiene el de-
recho a ser oido en esa investigaciéon previa.

El ministerio publico o el fiscal tendra también siempre el
interés serio y actual para promover la iniciacion de la investi-
gacién sumarial, impulsar luego el proceso propiamente dicho
porque es un deber legal suyo el hacerlo cuando considere posible
que un delito se haya cometido por cierta persona (recuérdese que
la accion penal se ejercita sélo cuando hay denuncia o querella
ante un juez, contra determinada persona sospechosa de ser el
autor del delito o su auxiliar, complice o encubridor, y cuando se
pide la investigacion in genere; pero no cuando apenas se da la
notitia criminis y el juez inicia el sumario o la investigacion de
oficio) (véase num. 99). Pero ese interés no es personal, sino publico
en representacion del Estado.

El juez instructor y el de la causa, cuando obren oficio-
samente, ante la simple notitia criminis, sin denuncia o querella
de alguien para que inicie la etapa sumarial o el proceso, tienen
también siempre interés serio y actual para ejercer, a nombre del
Estado, la pretension penal contra quien considere sospechoso de
ser el autor del ilicito o su complice, encubridor o auxiliador, en
ejercicio de la jurisdiccién (no de la accion; véase num. 183).

Pero no ocurre lo mismo respecto del denunciante particular
o de otro funcionario publico, pues si bien tienen el interés pro-
cesal para ejercitar la accion y pedirle a un juez que se adelante
la investigacion sumarial, puede que no tengan interés sustancial
alguno para intervenir en el sumario o investigacién previa y
luego en el proceso o juicio como partes, por no recibir lesién
alguna patrimonial ni moral con el delito investigado. Esto ocurre
frecuentemente, porque es un deber legal de toda persona y de
todo funcionario publico dar noticia de cualquier hecho que pueda
constituir delito o infraccién, a las autoridades competentes para
recibirla, inmediatamente que lo conozcan; su intervencidon se
limitara (si lo prefiere) a dar el simple aviso o la sola noticia, o
aformular denuncia o querellas propiamente dichas si solicita que
se inicie la investigacion, y en el Gltimo caso ejercera la accion
penal (véase nim. 99).

Muchos co6digos de procedimientos penales contemplan el
interés sustancial para intervenir en el sumario y luego en el
proceso o juicio penal, respecto de la parte ofendida por el delito,
y exigen que lo haga mediante la formulacién de una demanda
de constitucién de parte civil para solicitar el resarcimiento eco-
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némico de los perjuicios que hubieran podido sufrir; pero no se
permite al ofendido por el delito que intervenga s6lo como acu-
sador privado, es decir, Unicamente para buscar la condena del
procesado, y estd muy bien que sea asi, porque el interés privado
de venganza no debe ser atendido por el Estado y para el proceso
basta con el general que éste tiene para investigar y sancionar
cualquier posible hecho criminoso, para que la sociedad esté
suficientemente garantizada. Pero si en algun pais se da el de-
recho a intervenir en el proceso a la parte ofendida, sin que
reclame perjuicios y sin que ejercite por tanto su pretension civil,
es decir, como simple acusador privado, se tendra otro caso en que
serd titular de un interés sustancial serio y actual para esa in-
tervencién, por el solo hecho de ser el sujeto pasivo del delito.

Cuando el ofendido por el delito ejercita la Illamada accién
civil en el proceso penal y por tanto su pretension indemnizatoria,
el interés sustancial para interveniry reclamar sentencia de fondo
0 mérito es el mismo que debe tener el demandante en los procesos
civiles de condena.

Existe un caso de carencia de interés sustancial para pro-
mover el proceso penal: cuando el delito sélo es investigable por
querella del ofendido o su heredero, y otra persona la formula, el
juez debe considerar tal acto como una simple denuncia genérica
y por tanto se abstendra de darle curso.

136. Definicioén.

De lo expuesto podemos construir la siguiente definicién:

Es el interés sustancial subjetivo, concreto, serio y actual,
que deben tener el demandante, el demandado y los intervinientes
(en los procesos civiles, laborales, contencioso-administrativos y
fiscales), el imputado y procesado, el querellante o denunciante
y la parte civil, e inclusive el ministerio publico (en los procesos
penales), para ser titular del derecho procesal a exigir del juez
una sentencia de fondo o mérito que resuelva sobre las preten-
siones u oposiciones o sobre las imputaciones y defensas formu-
ladas en cualquier proceso y también en el sumario o etapa de
investigacion previa al proceso penal 14

w Nuestra jurisprudencia ha sido renuente a incluir este concepto de
interés sustancial, al lado del de legitimaciéon en la causa; pero en los Gltimos afos
lo hemos visto en muchas providencias de jueces y algunas de Tribunales. También
la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia aceptd la existencia
de este interés sustancial, como un concepto diferente del de legitimacion en la
causa, en sentencia del 24 de julio de 1975, ordinario de “Dulcelina Pinzén vda.
de Delgado y otras, contra Gildardo Santoyo y otros”.



Capitulo XVI

LA “LEGITIMATIO AD CAUSAM” O
LEGITIMACION EN LA CAUSA

137. Importancia de la nocidon e indecision en la doctrina.

Bastante hemos adelantado en el estudio de la legitimado
ad causara en el capitulo anterior, por su intima relacién con el
interés sustancial en la pretensién u oposicién, para una sentencia
de fondo o mérito, del cual, sin embargo, se distingue.

También nos hallamos aqui frente a una materia de grande
interés tedrico y préctico, porque se relaciona con la suerte de la
demanda, con el contenido de la sentencia, y en algunos casos
especiales consagrados por la ley procesal, con la admisiéon de la
demanda y con la formacién de la relacidn juridica procesal.

En esta materia encontramos la misma vacilacion doctrinaria
que respecto al interés sustancial para obrar, y un importante
avance en el derecho contemporéaneo.

138. Qué es la “legitimatio ad causam” o legitimacién en
la causa y sus caracteristicas.

En dos grupos pueden clasificarse las opiniones de los au-
tores: en el primero tenemos los que explican la legitimacién en
causa como la titularidad del derecho o relacién juridica sustancial
objeto del proceso; en el segundo, los que reclaman una separacién
entre las dos nociones y aceptan que puede existir la primera sin
que exista la ultima.

Al primer grupo pertenecen Calamandrei, Kisch y Couture
(pero éste se separa de aquéllos en que no acepta que la legiti-
macioén sea condicién de la accion y aquéllos si) 148

3 Calamandrei: Instituciones de derecho procesal civil, Buenos Aires, 1943,
ps. 179-180, 185-191, 273; Kisch: Elementos de derecho procesal civil, ed. cit., ps. 106-
110; Couture: Estudios de derecho procesal civil, ed. cit, t. Ill, ps. 20 y 209-216.
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Al segundo pertenecen Carnelutti, Rocco, Rosenberg, Chio-
venda, Schonke, Redenti, Allorio, Fairén Guillén, De la Plaza,
Luis Loreto y Bricefio Sierra 14

En este segundo grupo, los siete Ultimos estan de acuerdo
en casi todos los puntos y los cuatro primeros, sélo en lo mas
fundamental. Chiovenda es el Unico de este grupo que considera
la legitimacion como condicion de la accion.

Nosotros nos incluimos en el segundo grupo y sistematizamos
nuestro concepto en los puntos que se exponen a continuacion 4.

a) No se identifica con la titularidad del derecho sustancial.

La identificacion de la titularidad del derecho o relacién
juridica material con la legitimacién en la causa, solamente puede
explicarse en la doctrina tradicional, que considera la acciéon como
el derecho sustancial en actividad o como un elemento del mismo.

Las partes pueden estar legitimadas para la causa, tengan
o no el derecho o la obligacién sustanciales, segln se trate de
demandante o demandado, porque el derecho a poner en actividad
la jurisdiccion y a recibir sentencia que resuelva en el fondo sobre
las peticiones incoadas, no pertenece solamente al titular del
derecho sustancial.

Si esto no fuere asi, resultaria légicamente imposible expli-
car por qué se obtiene la sentencia de fondo o mérito, a instancia
de quien, por no tener el derecho sustancial, no estaria por ende
legitimado para conseguir esos efectos.

b) No es condicion de la accién sino del éxito de la pretensién.

La legitimacion en la causa no es condicion ni presupuesto
de la accion, porque no la condiciona ni limita en ningdn sentido,
ni su falta impide su valido y eficaz ejercicio. Si lo fuera, no podria

14 Carnelutti: Instituciones, ed. cit,, 1.1, ps. 270-271 y 317-318, y Sistemas,
ed. cit, t. Il, ndm. 137 y t. 11, ndm. 450; Rocco: Trattato, Roma, 1966, ps. 335-
355; Rosenberg: Derecho procesal civil, ed. cit, t. I, p. 255; Chiovenda: Principios,
ed. cit, t. I, nums. 5, 8 y 10; Schonke: Derecho procesal civil, Barcelona, 1950,
ps. 161-167; Redenti: Derecho procesal civil, ed. cit., t. I, ps. 151-194, 218, 231-
238, y t. I, ps. 11-12, 302 y 499; Allorio: Ordenamiento juridico en el prisma de
la declaracion judicial, Buenos Aires, 1958, ps. 215-217; Fairén Guillén: ob. cit,
ps. 75, 79 y 83; De la Plaza: Derecho procesal civil, ed. cit,, t. I, ps. 267, 287, 409-
410; Luis Loreto: Contribuciéon al estudio de la excepcién de inadmisibilidad por
falta de cualidad, en Estudios de derecho procesal civil, Caracas, 1956, ps. 65-126;
Bricefio Sierra: Derecho procesal, México, t. IV, ps. 82-87.

16 Devis Echandia: Tratado de derecho procesal civil, ed. cit.,, t. I, nams.
151-168, y Nociones generales de derecho procesal civil, ed. cit.,, nams. 120-135.
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ejercitar la accién quien no estuviera legitimado en la causa, y
como esto por regla general s6lo se conoce cuando se dicta la
sentencia, se tendria el absurdo y contradictorio resultado de que
apareceria que el demandante no tiene accién sino después que
ella ha producido todos sus efectos juridicos.

Es una condicién de éxito de la pretension, no de la accion,
en los procesos civiles, comerciales, laborales y contencioso-admi-
nistrativos.

¢) En sentido estricto tampoco es requisito de la sentencia
favorable, sino de la sentencia de fondo.

La legitimacion en la causa no es requisito de la sentencia
favorable, entendiendo por tal la que resuelve en el fondo y de
manera favorable las pretensiones del demandante. Estar legiti-
mado en la causa significa tener derecho a exigir que se resuelva
sobre las peticiones formuladas en la demanda, es decir, sobre la
existencia o inexistencia del derecho material pretendido, ya por
medio de sentencia favorable o desfavorable. De consiguiente,
cuando una de las partes carece de esa calidad, no sera posible
adoptar una decision de fondo, y el juez debera limitarse a de-
clarar que se halla inhibido para hacerlo.

Se comprende asi que es mas apropiado decir que la legi-
timacion en causa es condicién para que pueda proferirse senten-
cia de fondo o mérito, lo que si es exacto en todos los casos. Es
el concepto expreso de todos los autores del grupo segundo, a
excepcién de Chiovenda.

d) La sentencia inhibitoria no constituye cosa juzgada.

Como el juez se limita a declarar que esta inhibido para
resolver sobre la existencia del derecho material pretendido, por
lo cual no niega ni afirma que ese derecho exista, es imposible que
se produzca cosa juzgada sobre un punto que no ha sido objeto
de la decision.

e) Es personal, subjetiva y concreta.

Cada parte debe tener su propia legitimaciéon en la causa,
en razon de su personal situacién, respecto a las pretensiones o
excepciones de mérito que en el proceso se discutan o simplemente
deban ser objeto de la sentencia, e igualmente cada interviniente
debe aducir su propia legitimacién en la causa para que se acepte
su intervencion.

Cuando una persona obra en representacion de otra, los
actos de aquélla se entienden como de ésta y, por lo tanto, es la
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legitimacion del representado lo que permite la decisién de fondo
en la sentencia.

Se trata de una condicion concreta, para cada caso par-
ticular, que puede tenerse o no a pesar de ejercitar validamente
la accion y el derecho de contradiccion; es decir, éstos pueden
existir y faltar, sin embargo, aquélla.

f) La legitimacidon no se cede ni se transmite.

No puede decirse que cuando se cede por acto entre vivos
0 se transmite por herencia un crédito o un derecho real, se esta
cediendo o transmitiendo la legitimacion en la causa, para recurrir
a un proceso en su defensa o para su realizacién; seria confundir
el derecho sustancial con la legitimacion. Si no se incurre en este
error, facilmente se comprende que el cesionario o heredero tiene
su legitimaciéon personal en la causa, siempre que necesite recu-
rrir a un proceso para cualquier efecto juridico relacionado con
ese derecho.

Lo mismo cabe decir cuando se cede el derecho litigioso, en
el curso del proceso; el cesionario interviene por tener su propia
legitimacién en la causa.

Es oportuno recordar aqui lo que expusimos acerca de la
cesion de las acciones (véase num. 106).

g) Es presupuesto de la pretensién o de la oposicion para la
sentencia de fondo.

Como se ve, la legitimacion es en realidad un presupuesto
de la pretension contenida en la demanda y de la oposicion que
a aquélla formula el demandado, para que sea posible la sentencia
de fondo, que resuelva sobre ellas. Forma parte de la fundamen-
tacion de la demanda en sentido general.

Resulta evidente de lo expuesto, que la legitimacion en la
causa (como el llamado por algunos interés sustancial para obrar)
no es un presupuesto procesal, porque lejos de referirse al pro-
cedimiento o al valido ejercicio de la accién, contempla la relacion
sustancial que debe existir entre el sujeto demandante o deman-
dado y el interés sustancial discutido en el proceso. Se trata de
presupuestos materiales o sustanciales para la sentencia de fondo
(véanse nums. 150-152).

h) En qué momento debe existir y qué sucede cuando se
altera en el curso del proceso.

La legitimacion de la causa debe existir respecto del deman-
dante y el demandado, en el momento de notificarse la providencia
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gue admite la demanda, precisamente porque forma parte de la
relacién sustancial que debe ser materia del proceso; o en el
momento de la intervenciéon en el proceso, cuando se trate de
terceros (por ejemplo, cuando sea un coadyuvante o un litiscon-
sorte con intervencién, o de la parte civil en el proceso penal). En
cuanto al sindicado o imputado, véase el num. 140.

Por lo general, la situacién que existe en ese momento per-
manece igual durante el curso del proceso y no se presenta pro-
blema alguno sobre el particular. Pero, por excepcidn, puede ocurrir
que se altere en uno de dos sentidos: o porque quien no estaba
legitimado en la causa entonces, adquiera esa calidad antes de la
sentencia; o porque desaparezcan los hechos que otorgaban la debida
legitimacién en la causa a alguna de las partes. Estas alteraciones
no afectan el contenido de la sentencia, ya que debe resolver sobre
la situacidon planteada en la demanda. De ahi que algunos autores
hablen del principio de la perpetuatio legitimationis.

i) Debe distinguirse la “legitimatio ad causam” de la “legi-
timatio ad processum”.

Segun hemos dicho, la legitimatio ad causam es un elemento
sustancial de la litis y, por lo tanto, no constituye un presupuesto
procesal. En cambio, la legitimatio ad processum se refiere a la
capacidad juridica procesal de las partes, que si es un presupuesto
procesal (véanse nums. 146-147). La ausencia de aquélla impide
gue la sentencia resuelva sobre el fondo de la litis, pero no invalida
el proceso, y la sentencia inhibitoria es absolutamente valida; la
falta de ésta constituye un motivo de nulidad, que vicia el proce-
dimiento y la sentencia que llegue a dictarse, en el caso de que el
juez no caiga en la cuenta de que existe ese vicio (véase nim. 149).

Seria mejor eliminar el término legitimatio ad processum,
para hablar simplemente de capacidad general y especial para
ciertos actos procesales, y no correr el riesgo de confundir inde-
bidamente las dos nociones.

j) No tiene aplicacion en los casos de acciones publicas para
iniciar procesos civiles, laborales y contencioso-admi-
nistrativos y de inconstitucionalidad de leyes y decretos
con fuerza de ley.

Puesto que la legitimacidon en la causa es una calidad sub-
jetiva especial que debe tener la parte en relacion con el interés
sustancial discutido en cada proceso, aun cuando se trata de
acciones publicas, que la ley otorga a todo el mundo, en interés
de la colectividad, la nocidn no tiene aplicaciéon alguna, puesto que

17 - Devis Echandia: Teoria general del proceso.
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el demandante esta facultado siempre para pedir la sentencia de
fondo.

Puede decirse que respecto a esta clase de procesos se iden-
tifican el interés procesal para accionar, el interés sustancial para
la sentencia de fondo y la legitimacién en la causa. Pero mas
correctamente cabe afirmar que las dos Ultimas nociones no tienen
aplicacién, debido a que la ley considera que es suficiente interés
el colectivo o general en la obtencion del propésito perseguido con
la demanda y que todos son sujetos de este interés para su rea-
lizacion mediante la sentencia.

En los procesos penales iniciados por accidn publica, si tiene
aplicacion el concepto de la legitimacién en la causa, como veremos
mas adelante (véase num. 140).

k) No se la debe confundir con el principio de la demanda
ni con el principio del contradictorio.

Se entiende por principio de la demanda, el que exige que
en materias civiles no puede haber proceso sin demanda de parte;
en lo penal se denomina principio de la denuncia o querella de
parte, cuando la ley la exige para que pueda iniciarse la inves-
tigacion penal.

Como se ve, este principio es de caracter puramente procesal
y nada tiene que ver con la legitimacién en la causa, pues se
refiere al requisito formal de la demanda, no a la calidad sustan-
cial de las partes ni al interés subjetivo sustancial que deben tener
el demandante y el demandado.

El principio del contradictorio significa que en los procesos
contenciosos es indispensable la citacién del demandado para que
pueda adelantarse; se le conoce también con el nombre de prin-
cipio de la audiencia bilateral, y forma parte de los derechos
elementales del hombre. Da origen al derecho de contradiccion que
ya estudiamos (véase cap. XII). Pero no significa que el deman-
dado tenga siempre legitimacién en la causa, sino que por el solo
hecho de ser demandado debe otorgarsele la oportunidad para su
defensa (véanse nims. 107-112). En lo penal significa que debe
oirse al sindicado o imputado y darsele la oportunidad de defensa.

1) Determina no sélo quiénes pueden obrar en el proceso con
derecho a obtener sentencia de fondo, sino, ademas,
quiénes deben estar presentes, para que sea posible esa
decisién de fondo.

Se habla de necesarios contradictores, para indicar que en
ciertos procesos es indispensable que concurran determinadas
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personas (como litisconsortes necesarios), bien sea como deman-
dantes o como demandados, para que la decisi6on sobre las peti-
ciones de la demanda sea posible. Esto no significa que siempre
sea necesaria la presencia en el proceso de todos los sujetos le-
gitimados para el caso concreto, sino que en algunos casos la
ausencia en él de ciertas personas impide la decision de fondo
sobre las pretensiones formuladas en la demanda.

Es decir, no existe debida legitimacion en la causa en dos
casos: a) cuando el demandante o el demandado no tenia en
absoluto legitimacién en la causa, por ser personas distintas a
quienes correspondia formular esas pretensiones o contradecirlas,
y b) cuando aquéllos debian ser partes en esas posiciones, pero
en concurrencia con otras personas que no han comparecido al
proceso.

En el segundo aspecto se diferencia la legitimacion en la
causa, del interés sustancial para obtener sentencia de fondo
(llamado por Rocco “interés para obrar”), que estudiamos en el
capitulo anterior.

Hasta ahora hemos estudiado el primer caso, y vimos que
la consecuencia es impedir la sentencia de fondo. Pero puede
suceder que el demandante y el demandado estén legitimados
para obrar en la causa y que su presencia en esas condiciones sea
correcta, pero que por mandato legal expreso o tacito no tengan
ellos solos el derecho a formular tales pretensiones o a controvertir
la demanda. En este caso la legitimacién en la causa estara
incompleta y tampoco sera posible la sentencia de fondo. Se trata
de litisconsorcio necesario, que estudiaremos mas adelante (véase
nam. 184).

Como ejemplos pueden mencionarse las demandas de nuli-
dad o rescision o resolucion de un contrato, que deben comprender
a quienes figuran como partes del mismo contrato y a sus cau-
sahabientes a titulo singular o universal (compradores o cesiona-
rios del primer comprador), ya que la decisién ha de producir
efectos contra todos.

El caso inverso, es decir, el de concurrencia necesaria para
demandar, se presenta cuando son varios los vendedores o ceden-
tes y se quiere demandar para que se declare nula la venta o
cesién; pero si alguno de ellos se niega a demandar, los otros
pueden hacerlo y pedir que se les cite al proceso, en el auto
admisorio de la demanda, para que la sentencia los vincule, con
lo cual se produce el correspondiente litisconsorcio 146

%3 Véase en “Revista Iberoamericana de Derecho Procesal”, 1976, nims. 2-
3, ps. 369 y ss., El litisconsorcio necesarioy lajurisprudencia del Tribunal Supremo,
del profesor de la Universidad Autbnoma de Madrid, Valentin Cortés Dominguez.
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En el proceso penal no existen casos de litisconsorcio nece-
sario.

m) En qué consiste la legitimacion en la causa.

Debe adoptarse un criterio general para toda clase de pre-
tensiones y procesos.

En procesos civiles, laborales y contencioso-administrativos,
esa condicion o cualidad que constituye la legitimacién en la causa,
se refiere a la relacién sustancial que se pretende que existe entre
las partes del proceso y el interés sustancial en litigio o que es
el objeto de la decisién reclamada. Se puede tener la legitimacion
en la causa, pero no el derecho sustancial pretendido (por ejemplo:
quien reclama una herencia o un inmueble para si, tiene legiti-
macién en la causa por el solo hecho de pretender ser heredero
o duefio; pero puede que no sea realmente heredero o duefio y por
ello la sentencia serd de fondo, pero adversa a su demanda).

Creemos que se precisa mejor la naturaleza de esa con-
dicién o calidad o idoneidad; asi: en los procesos contenciosos,
la legitimacién en la causa consiste, respecto del demandante,
en ser la persona que de conformidad con la ley sustancial esta
legitimada para que por sentencia de fondo o mérito se resuelva
si existe o no el derecho o la relacion juridica sustancial preten-
dida en la demanda, y respecto del demandado, en ser la persona
gue conforme a la ley sustancial esta legitimada para discutir
u oponerse a dicha pretensién del demandante; y en los procesos
de jurisdiccién voluntaria consiste en estar legitimado por la ley
sustancial para pedir que se hagan las declaraciones solicitadas
en la demanda.

Es decir, el demandado debe ser la persona a quien conforme
a la ley corresponde contradecir la pretension del demandante o
frente a la cual permite la ley que se declare la relacion juridica
sustancial objeto de la demanda; y el demandante la persona que
segln la ley puede formular las pretensiones de la demanda,
aunque el derecho sustancial pretendido por él no exista o corres-
ponda a otra persona.

Y en cuanto a los terceros intervinientes, radica en ser titu-
lares de un interés juridico sustancial, patrimonial o moral, de-
pendiente para su satisfacciéon de la suerte que corra en el proceso
el interés en el litigio de una de las partes principales (interventor
adhesivo o coadyuvante), o titulares parciales del interés sustan-
cial en litigio, debido a que tienen su propio interés juridico en
ese litigio que puede resultar afectado o favorecido por la senten-
cia (interventor litis consorcial o ad excludend.um) (véanse nums.
187-205) (C. de P. C. colombiano, arts. 52 y 53).
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No se necesita ser el titular o el sujeto activo o pasivo del
derecho o la relacién juridica material (lo que supondria que ésta
siempre existiera), sino del interés en que se decida si efectiva-
mente existe (y por lo tanto, aun cuando en realidad no exista),
pues la legitimacién serd perfecta desde el momento en que, en
caso de existir, los sujetos del interés en la declaracién y discusion
sean el demandante y el demandado. Por lo tanto, debe exami-
narse cuales deben ser los sujetos de ese interés en litigio, en el
supuesto de que el derecho sustancial o la relacion juridica sus-
tancial existan.

Si ademas de existir la legitimacién en la causa, resulta que
el derecho o la relacién juridica sustancial existe en verdad, que
el demandante es su titular y el demandado el sujeto pasivo,
entonces el demandante obtendra sentencia favorable de fondo;
mas en caso contrario, la sentencia serd de fondo o mérito, pero
desfavorable a aquél.

n) Su adecuada denominacion.

Muchos inconvenientes le encontramos a la denominacion de
legitimacidn para obrar propuesta por Ugo Rocco porque se presta
a confusiones, con el interés procesal para accionar y con el interés
sustancial que él mismo denomina para obrar y que estudiamos
en el capitulo anterior. Méas correcto es hablar, como lo hace
Carnelutti, de legitimacion para pretender o resistir la pretension;
o de legitimaciéon para obtener sentencia de fondo o mérito. Pero
creemos que lo mejor es mantener la denominacién tan conocida
y antigua de legitimatio ad causam o legitimacion en la causa.

0) Distintas clases de legitimacién en la causa.

Segun el sujeto legitimado o su posicion en el proceso pueden
distinguirse: la legitimacién activa y la pasiva; la legitimacion
principal y la secundaria; la legitimaciéon total y la parcial, y la
legitimacion permanente y la transitoria.

La activa corresponde al demandante y a las personas que
posteriormente intervengan para defender su causa (véanse nams.
192-200). A la parte civil, al querellante y al ministerio publico,
en lo penal.

La pasiva pertenece al demandado y a quienes intervengan
para controvertir la pretension del demandante (véanse nums.
192-200). Al imputado y luego procesado, en lo penal.

La principal se refiere a quienes tengan la calidad de de-
mandantes o demandados, o de intervinientes principales con
derecho propio y situacién juridica personal, es decir, de partes
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principales en el proceso (litis consorte de demandantes o del
demandado o interventor ad excludendum) (véanse nums. 187-
205). Y en lo penal a los cuatro sujetos mencionados.

La secundaria corresponde a quienes intervienen en el pro-
ceso, no para sostener una situacion juridica personal que deba
ser resuelta alli, sino para coadyuvar a la situacién de una de las
partes (terceros coadyuvantes) (véanse nums. 196-197). No existe
en lo penal.

Es total cuando existe para toda la causa; es parcial cuando
es so6lo para ciertos tramites y fines determinados que no se re-
lacionan con la decisién de fondo sobre la litis, como ocurre cuando
un tercero poseedor pide el levantamiento de un secuestro o
embargo o se opone a ellos, o cuando un secuestre rinde sus
cuentas. El legitimado parcialmente no esta facultado para inter-
venir en los otros aspectos del proceso y el juez no debe oirlo
cuando pretenda hacerlo. En lo penal, siempre es total.

La permanente existe cuando se tiene para toda la duracion
del proceso, como en el caso del demandante, el demandado y los
terceros intervinientes; el imputado, la parte civil y el ministerio
publico en lo penal.

La transitoria, cuando apenas se otorga para una deter-
minada actuacion en el curso del proceso, y corresponde a los
intervinientes parciales, quienes no pueden seguir interviniendo
una vez que termina la cuestion incidental o transitoria para la
cual estan legitimados (como el opositor a un secuestro o una
entrega de bienes).

p) Su falta debe declararse de oficio en la sentencia.

Como sucede con la ausencia de interés sustancial, la de la
debida legitimacion en la causa constituye un impedimento sus-
tancial para que eljuez pueda proferir sentencia de fondo y mérito,
y no una excepcion ni un impedimento procesal.

Si en el momento de decidir la litis, el juez encuentra que
falta esta condicién para la sentencia de fondo o mérito, debe
declararlo asi oficiosamente y limitarse a proferir una sentencia
inhibitoria, inclusive en los paises donde se exige alegar todas las
excepciones.

Por eso es un error considerar que la sentencia que deses-
tima la demanda por ausencia de legitimacién en la causa, es
desfavorable al demandante con efectos de cosa juzgada, como
expusimos en el plinto d.
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gq) Casos en que debe examinarse para la admision de la
demanda y en que su ausencia puede alegarse como ex-
cepcion previa.

Sabemos que, por lo general, es en la sentencia donde el juez
estudia la legitimacion en la causa, en los procesos declarativos
o de conocimiento ordinarios. Sin embargo, en ocasiones el juez
tiene el deber de examinarla para la admisiéon de la demanda, y
ello ocurre por lo comun en los procesos especiales cuando debe
pronunciarse sobre el fondo de lo pedido en el mismo auto admi-
sorio de la demanda, o posteriormente, pero sin debate probatorio
previo si el demandado no se opone. Esto ocurre en el proceso
ejecutivo, inclusive para las tercerias; en el de mejora de la hi-
poteca o reposiciéon de la prenda o exigibilidad de la obligaciéon no
vencida; en el de quiebra o concurso de acreedores; en el de
sucesion por causa de muerte y en general en los de jurisdiccidn
voluntaria; en los procesos abreviados de lanzamiento del arren-
datario, de restitucién al arrendador, de restitucion de tenencia
a otro titulo y de rendicion espontanea de cuentas.

En los procesos de conocimiento es conveniente permitir que
pueda alegarse como excepcidn previa, para que sea resuelta por
auto al comienzo de la instancia, la carencia de esta condicién
sustancial del demandado, por ejemplo, la falta de la calidad de
herederos o cdnyuge en que se le cita. E igualmente cuando falte
la completa integracion del contradictorio, proponer como excep-
cion previa la falta de interés sustancial serio y actual en las
pretensiones formuladas por el titular demandante, y la carencia
de legitimacion en la causa de ambos, en todos los casos, por obvias
razones de economia procesal, para evitar un proceso inuatil que
debe concluir con sentencia inhibitoria 147

139. Diferencia entre legitimacioén en la causa y el interés
sustancial para la sentencia de fondo (o interés sus-
tancial para obrar). Ejemplos.

Hemos dicho que el interés sustancial para obrar en el
proceso con derecho a pedir la sentencia de fondo, es diferente de

w Una modernay correcta concepcion de la legitimacion en la causa nos ofrece
el jurista colombiano Marco Gerardo Monroy Cabra, en su libro Principios de derecho
procesal civil, Edit. Temis, Bogota, 1974, ps. 162-163; Fernando Morales Molina
considera, correctamente, que la legitimacion en causa “es requisito de la pretension™:

Curso de Derecho Procesal Civil, 1.1, Parte General, ed. cit.,, 1973, p. 412; Jaime Azula
Camacho: Manual de derecho procesal. Teoria del proceso, Edit. Derechoy Ley, Bogot3,
1979, ps. 304-407, la califica de “presupuesto de la pretension”.
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la legitimacion en la causa, aunque también ésta se requiere para
gue pueda pronunciarse esa clase de sentencia. Ahora trataremos
de explicar esa diferencia, en primer lugar en los procesos civiles,
laborales y contencioso-administrativos.

a) La legitimacién en la causa puede existir en el de-
mandante, pero, sin embargo, faltarle el llamado interés sustan-
cial para obrar, en los procesos de conocimiento y en las sucesiones
por causa de muerte; por ejemplo: si una persona demanda a otra
para que sea declarada heredera de un tercero, tiene legitimacién
en causa porque es titular del interés en litigio, pero si el supuesto
causante no ha muerto, carecera de interés serio y actual en pedir
tal declaracion; si en la misma hipdtesis el demandante dirige su
demanda contra el mismo futuro causante estara en igual situa-
cién; si una persona pide que se abra el proceso de sucesion de
otra persona que todavia no ha muerto, alegando y probando que
es heredero ab intestato, tendrda también legitimacién en causa
pero carecera de interés serio y actual; lo mismo ocurrira si una
persona demanda a otra para que se declare que una escritura
publica, de la cual deduce ciertos derechos, es auténtica, sin que
haya mediado alegacién de tal falsedad por la segunda, su legi-
timacion en causa es perfecta, pero no tendré interés serio y actual
en tal declaracién (porque goza de una presuncion legal de au-
tenticidad de tal documento): como el Gultimo puede haber muchos
casos (siempre que se pida la declaracion de algo que goza de
presuncion legal iuris tantum o iuris et de iure).

b) En cambio, en los procesos ejecutivos si el demandante
tiene legitimacidn en causa (por pretender ser el titular del crédito
que se cobra y aparecer esto del documento que presenta), nece-
sariamente tiene interés serio y actual para ejecutar (aunque el
crédito no sea exigible aun, si él pretende que si lo es).

¢) El demandado tiene siempre interés sustancial para actuar
en toda clase de procesos contenciosos, puesto que el demandante
pretende obligarlo o vincularlo con la sentencia y por tanto aquél
tiene interés sustancial serio y actual en oponerse. Pero puede ocurrir
que apesar de ello el demandado carezca de legitimacion en la causa,
por no ser la persona que conforme a la ley deba discutir las pre-
tensiones del demandante, aunque tenga interés sustancial para
defenderse y oponerse a la demanda; esto puede ocurrir en los
procesos declarativos puros y de declaracion constitutiva, cuando la
ley limite la legitimacion a quienes tengan cierta calidad, como la
de herederos (como ocurre para la declaracion de filiacion extrama-
trimonial después de muerto el presunto padre, y el demandante
dirige su demanda contra quien no tiene esa calidad) o cuando en
vida el presunto padre pide la declaracién de paternidad extrama-
trimonial frente a un tercero en vez de demandar al hijo. En los
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procesos de condenay ejecutivos la regla general es que el demandado
tiene legitimacién en la causa puesto que se trata de imponerle una
obligacion o de cancelarla con bienes de su patrimonio; pero puede
ocurrir que le falte, cuando la condena o la ejecucién se pidan contra
una persona en razon de tener cierta calidad (como la de heredero
de otro o la de socio de una sociedad), sin que en realidad la tenga
(suele proponerse entonces la supuesta excepcidn de “inexistencia de
la obligacion que se le imputa”, pero en realidad es simple falta de
legitimacidon en causa para discutir si el acreedor tiene o no ese
derecho contra los herederos o los socios).

d) En cambio, si el demandado tiene legitimacion en la
causa, por ser la persona que conforme a la ley sustancial puede
discutir la pretensién del demandante, también tendré interés
sustancial serio y actual para tal discusion; no se concibe que
tenga aquélla y no éste.

e) Si el demandante carece de legitimacion en la causa,
también carecera siempre de interés serio y actual para ejercitar
esas pretensiones, puesto que no corresponde a él formularlas (por
ejemplo, cuando el demandante pide que se declare que un bien
pertenece a una herencia, sin tener él la calidad de heredero; o
gue el bien pertenece a una sociedad conyugal disuelta, sin tener
él la calidad de cényuge sobreviviente o de heredero del muerto).

f) En los procesos declarativos puros o de declaracién cons-
titutiva, si el demandado carece de legitimacion en la causa, por
no ser la persona que conforme al derecho sustancial debe discutir
las pretensiones de la demanda (por ejemplo, por no ser heredero
del presunto padre, cuando se trate de demanda de filiacién
paterna), necesariamente carecerd también de interés sustancial
para contradecir esas pretensiones. Pero en los procesos de con-
dena y ejecutivos, el demandado puede carecer de legitimacién en
la causa, mas siempre tendréa el interés serio y actual para de-
fenderse de la pretensiéon de imponerle una condena o adelantarle
una ejecucién, como, por ejemplo, cuando se le demanda o ejecuta
en razén de la calidad de heredero o de socio, que no tiene.

g) Por ultimo, si el demandante tiene interés sustancial
serio y actual para formular las pretensiones de la demanda,
también tendra necesariamente legitimacion en la causa para
hacer valer dicho interés.

h) En cambio, el demandante puede tener legitimacion en
la causa, pero carecer de interés serio y actual para las preten-
siones; por ejemplo, cuando pide se le declare heredero de otra
persona, por reunir el requisito de parentesco y no existir testa-
mento, pero todavia ese posible causante no ha muerto; o pide se
declare auténtico un documento publico que nadie discute, pero
del cual se deducen derechos a su favor.
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140. La legitimacién en la causa en el proceso penal.

Si se considera, como lo hace la doctrina que hemos refutado,
la legitimacién en causa como la titularidad del derecho o de la
obligacidon sustancial objeto del litigio o conflicto, es obvio que esta
nocion seria inaplicable en el proceso penal, porque significaria
gue solamente tendrian legitimacién para la causa quienes real-
mente fueran sujetos activos de un ilicito penal y quienes imputen
a aquéllos un ilicito del cual realmente fueran responsables; lo
cual seria un tremendo absurdo, porque muchas veces se trata de
imputaciones infundadas o que al menos no logran probarse, por
lo cual en la sentencia se declara inocente al procesado.

El concepto de legitimacién en la causa, tal como nosotros
lo entendemos, tiene perfecta aplicacion en el proceso penal, en
el cual también se presentan diversas situaciones 14S Pero con la
modalidad, en el proceso penal, de que no pueden existir senten-
cias inhibitorias, ni faltar la legitimacién en causa del imputado
0 procesado.

Con este criterio pasamos a examinar la legitimacién en
causa de los diversos sujetos del proceso:

a) EIl sindicado o imputado.

Naturalmente, el sindicado o imputado tiene siempre legi-
timacion en la causa, puesto que es personalmente el sujeto pasivo
de la pretension punitiva (véase nim. 128) y por tanto el titular
del interés sustancial en contradecirla; de la misma manera como
tiene siempre interés sustancial serio y actual para obrar en el
proceso y pedir sentencia de fondo que resuelva sobre las impu-
taciones que se le hayan formulado (véase num. 135).

El proceso penal es siempre un proceso de condena y sigue
la regla general aplicable a esta clase de procesos civiles, laborales
0 contencioso-administrativos (véase nim. 139, c); pero no tiene
las excepciones que en éstos se pueden presentar, porque al sin-
dicado o imputado se le exige siempre responsabilidad personal,
aunque haya incurrido en ella en razén de haber ejercido cierto
cargo publico o privado, tal como ocurre, por ejemplo, en los delitos
de cohecho, peculado o concusién en el desempefio de cargos
publicos, o de abuso de confianza en el desempefio de un mandato
0 de un cargo representativo privado, como la gerencia de cierta

8 Jorge Claria Olmedo: Tratado de derecho procesal penal, ed. cit, t.

ps. 448, 454 y 416; Leone: ob. cit, t. I, ps. 250, 449, 497, 519, 734, y t. 1l, p. 246;
Manzini: ob. cit, t. I, ps. 71 y 398, y cita num. 162; Alcald Zamora y Levene:
Derecho procesal penal, ed. cit.,, t. Il, ps. 119 y ss.
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sociedad. Si resultare que el imputado no desempefiaba el cargo
publico o privado cuando ocurri6 el hecho que se le imputa, no
se tratara de falta de legitimacion en causa para discutir la im-
putacion sino de inexistencia del delito que requiere aquella con-
dicion; pero indudablemente él tendra interés sustancial y legi-
timacion en la causa para pedir la sentencia de fondo o mérito
que haga esa declaracion y lo exonere de tal responsabilidad.

b) EIl ministerio publico.

También el ministerio publico tiene siempre legitimacion
en la causa para intervenir como parte principal en la investi-
gacion ya iniciada por querella o denuncia privada, porque re-
presenta el interés general de la sociedad en la lucha contra el
delito, que lo reviste de aquella calidad para pedir sentencia de
fondo o mérito; también tiene esa legitimacion para promover la
iniciacion de la investigacion sumarial y del proceso penal,
excepto cuando la ley exija para ello la denuncia o querella ante
el juez por el particular lesionado con el delito (en el altimo caso,
la legitimacion en causa la tiene, inicialmente, s6lo ese particu-
lar ofendido; pero una vez que éste formule su peticién y pro-
mueva la investigacion sumarial, el ministerio publico adquiere
legitimacion para intervenir en la causa, como parte principal).
Esta es la situacion en Colombia.

En los sistemas legales que limitan el ejercicio de la accidn
penal al ministerio publico y exigen en los casos en que sea ne-
cesaria querella del ofendido, que ésta se formule ante él, tendra
siempre aquél legitimacién en la causa y dicha querella sera so-
lamente un presupuesto procesal para el ejercicio valido de la
accion penal (véase num. 99).

Igualmente, el ministerio puUblico tiene siempre interés serio
y actual para intervenir en los sumarios y procesos, y también
para promoverlos cuando la ley no exija querella del ofendido (si
la exige, corresponde a éste promoverlo en el sistema colombiano,
pero en el acusatorio puro lo hard siempre el ministerio publico
a condicion de que aquél lo haya instado a ello).

Los fiscales acusadores son partes en el proceso o juicio,
porque no juzgan, sino que simplemente tienen la funcion de
resolver si del expediente levantado en la investigacion, resultan
0 no pruebas suficientes que ameriten el formular acusacion, por
algun ilicito penal, contra determinada persona o contra varias,
y en caso de llegar a la conclusién afirmativa, deben formular
dicha acusacién, o sea, ejercer la pretension punitiva del Estado
contra esas personas, para que el juez competente para la causa
las someta ajuicio o proceso. Y si el juez admite la acusacidn, dicho
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fiscal acusador se convierte en parte acusadora del juicio o proceso
(etapa de juzgamiento).

Por consiguiente, los fiscales acusadores tendran interés sus-
tancial para obrar y legitimacién en la causa: a) para formular
la acusacion; b) para actuar en el juicio o proceso o juzgamiento,
en teoria con el fin de que se dicte sentencia justa (y veredicto
justo del jurado en los pocos casos en que se conservo este obsoleto
y pésimo sistema), aun cuando creemos que en la practica se
sentiran comprometidos a sacar adelante su acusaciéon y no se
comportaran como parte imparcial.

c¢) EIl simple denunciante.

En cuanto al denunciante que no puede o0 no quiere hacerse
parte civil, si bien ejercita la accion penal cuando pide que se inicie
la investigacion sumarial (no cuando se limita a informar del
hecho posiblemente delictuoso) y tiene legitimacion para la denun-
cia, carece de legitimacion en la causa para intervenir tanto en
el sumario como en el proceso propiamente dicho, aunque sea
victima del delito. Cuando se trata de delito no perseguible de
oficio, s6lo la persona ofendida por aquél tiene legitimacién para
formular la denuncia o querella. Sin embargo, en los paises que
permiten la intervencién del ofendido como acusador particular,
sin que se pida la condena o la indemnizacion de perjuicios en el
mismo proceso penal, aquél tendra legitimacién en causa para
intervenir (esto lo consideramos un inconveniente).

d) El demandante como parte civil.

Cuando la ley procesal penal permita al ofendido con el
delito, 0 a sus herederos, hacerse parte en el proceso penal,
mediante la formulacién de una demanda, en la cual ejercita la
accion y su pretension a la indemnizaciéon de los perjuicios que
con el delito se le hayan causado y se le sigan causando, como
ocurre en Colombia, el ofendido o su heredero adquieren la calidad
de parte civil en el proceso penal. Se trata de una intervencion
principal auténoma y no adhesiva o coadyuvante del ministerio
publico. Cuando sean varios los ofendidos o los herederos, existira
entre ellos un litisconsorcio-facultativo.

Pues bien: la legitimacién en causas de esos intervinientes
como partes civiles, se rige por los principios examinados para los
procesos civiles, laborales y contencioso-administrativos. Si se
trata de las mismas personas ofendidas por el delito, tendran
siempre legitimacién en causa para pretender la correspondiente
indemnizacion; pero si se trata de herederos, puede faltar esa
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legitimacion cuando en verdad no tenga esa calidad (por ejemplo,
porque se trate de herederos ab intestato colaterales, pero exista
otro heredero de mejor derecho que los excluya en la herencia, o
un heredero testamentario excluyente).

e) Conclusion.

Como puede observarse facilmente, la legitimacion en la
causa, en procesos penales, no es condicién de la accién penal, sino
de la sentencia de mérito, o sea para que ésta pueda dictarse, pero
sin que su falta conduzca a sentencia inhibitoria que nunca puede
existir, sino de presentarse el caso seria necesario considerar ese
defecto como causal de nulidad del proceso. Pero en la préctica,
cuando se autorice que el ofendido con el delito o sus herederos
concurran al proceso como “partes civiles”, solamente faltara en
el funcionario (juez de instruccion o fiscal, segin el sistema adop-
tado) que adelante la investigacién previa y el proceso posterior,
sin que haya existido la querella del ofendido en los casos que la
requieren por mandato legal, y en el juez que tramite proceso sin
acusacion del ministerio publico o fiscal cuando la ley exija ésta
como supuesto indispensable para su iniciacion. Cuando se per-
mita la intervenciéon de la parte civil, podréa faltar la legitimacién
en quienes hayan sido aceptados como tales, y el juez se absten-
dria entonces de resolver sobre la indemnizacién que estén recla-
mando y so6lo en este punto podria haber sentencia inhibitoria.

141. Definicion.

De lo expuesto podemos construir la siguiente definicion:

Tener legitimacién en la causa consiste en ser la persona
que, de conformidad con la ley sustancial, puede formular o con-
tradecir las pretensiones contenidas en la demanda o en la im-
putacién penal, por ser el sujeto activo o pasivo de la relacion
juridica sustancial pretendida o del ilicito penal imputado, que
deben ser objeto de la decision del juez, en el supuesto de que
aquélla o éste existan; o en ser el sujeto activo o pasivo de una
relacion juridica sustancial que autorice para intervenir en el
proceso ya iniciado.

Se deja asi bien en claro que no se trata de la titularidad
del derecho o la obligacién sustancial, porque puede que éstos no
existan, y que basta con que se pretenda su existencia; por eso
puede ser perfecta la legitimacién en la causa y, sin embargo,
declararse en la sentencia que dicho derecho y tal obligacion o el
ilicito penal alegados o imputados no existen realmente.
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142. La sustitucion procesal o legitimacién extraordinaria.

En derecho privado se habla de sustitucién cuando una per-
sona es autorizada por la ley para ejercitar derechos materiales
de otro; asi ocurre en el caso del acreedor que ejercita el derecho
de aceptar una herencia que corresponde a su deudor, o de exigir
la restitucion de un inmueble como consecuencia de la simulacion
o nulidad del contrato por el cual se habia transferido a un tercero.
En este caso el derecho material lo ejercita quien no es su titular.

Esa nocion le sirvié a la doctrina procesal para resolver el
problema que se planteaba por la existencia de personas que
estaban legitimadas para determinada causa, sin pretender ser
las titulares del derecho o relacion juridica sustancial objeto de
la litis, como excepciones a la regla general —entonces imperan-
te— de que la legitimacidn correspondia a los sujetos de tal derecho
o relacion juridica material. Desde tal punto de vista la aplicacion
del concepto de sustitucion aparecia pertinente y casi necesario.

El sustituto procesal es titular parcial del interés en litigio,
por cuanto tiene la legitimacién en la causa, aun cuando no lo sea
del derecho o relacion juridica sustancial, porque es su interés
propio, en la defensa de su propio derecho sustancial, lo que
legitima sus pretensiones. Por eso ejercita su accién y no la accion
que podia corresponderle al deudor; pero ejercita el derecho sus-
tancial de este ultimo, lo que es muy distinto.

Sin embargo, para nosotros no existe en realidad excepcion
alguna a la regla general enunciada sobre legitimacién en la causa,
porque separamos absolutamente la titularidad de derecho o re-
lacion juridica material y la legitimacién en la causa, y ésta la
basamos en la titularidad total o parcial del interés en pretender
o en discutir el derecho o la relacién juridica sustancial en litigio,
que puede ser un interés distinto del que representa para el titular
del derecho material el ejercicio de este derecho. Por ejemplo, el
interés que para el deudor representa su derecho sustancial a una
herencia o la restitucion de un bien, es muy diferente del interés
gue tiene su acreedor en esos derechos sustanciales; entonces,
cuando el acreedor recurre al proceso para ejercitar esos derechos
sustanciales de su deudor, el interés en litigio no es solamente
el que radica en tal derecho o relacién sino también su propio
interés en la tutela de su derecho material del crédito, y por esto
el acreedor demandante es titular parcial del interés en litigio,
lo cual basta para configurar su legitimacién principal en la causa,
aun cuando la sentencia no deba tomar decision alguna sobre su
derecho sustancial personal y so6lo resuelva sobre el derecho
sustancial del deudor. Hay una “interdependencia de intereses en
ese litigio”.
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Estamos de acuerdo con Rocco y Redenti, en que ciertamente
no existe la llamada sustitucién o subrogacién procesal, y que es
mejor hablar de legitimaciéon extraordinaria, como lo propone el
ultimo y lo acepta el primero. Y esto porque en el moderno derecho
procesal la coincidencia entre el sujeto del derecho de accién y el
sujeto del derecho sustancial se presenta muchas veces, pero esta
ausente en otras no menos numerosas, e igualmente nada impide
que personas distintas del titular de un derecho sustancial tengan
un legitimo interés tutelado por la ley en su declaracion o rea-
lizacion o en su satisfacciéon, como en los ejemplos mencionados.

Los efectos de la sentencia, en cuanto a su fuerza vinculativa
y al valor de cosa juzgada, recaen sobre el deudor sustituido y no
sobre el acreedor sustituto, porque es el derecho sustancial de aquél
y no el de éste lo que constituye el objeto de la decision; a no ser
que el Gltimo acumule alguna pretensiéon sobre su propio derecho,
porque entonces resultarad vinculado en lo que a ella se refiere.

143. La llamada personeria sustantiva de las partes.

Muy usual ha sido en nuestra jurisprudencia hablar de per-
soneria sustantiva, para referirse a la legitimacidon en la causa,
por oposicién a la personeria adjetiva que se refiere a la capacidad
y representaciéon, o sea, la legitimatio ad processum 149

No se trata de la capacidad para obrar en procesos por si mismos
0 mediante apoderado o representante legal que es lo que constituye
la personeria adjetiva, sino del derecho a que se resuelva sobre el
fondo de la litis o de las pretensiones aducidas en la demanda.

Cuando falta la personeria sustantiva, se dicta sentencia
inhibitoria. Por lo tanto, no se trata de una verdadera excepcion,
puesto que no ataca el derecho sustancial alegado. Ni se produce
cosa juzgada.

Se comprende facilmente que la tal personeria sustantiva es
exactamente lo que en doctrina se conoce como legitimatio ad
causam.

¢(Es un error hablar de personeria sustantiva? Si se identifica
este concepto con la titularidad del derecho sustancial, entonces
si seria un grave error, como también lo seria decir que en tal
caso se trata de la legitimacion en la causa. Pero entendida como
similar a ésta, tal como se acostumbra en nuestro medio juridico,
resulta innecesario recurrir a tal denominacion, pero no hay
inconveniente juridico alguno en admitirla.

140 Devis Echandia: Tratado, ed. cit, t. I, nim. 168; Corte Suprema, 7 junio
1937, “G. J 7, t. XLV, p. 352; 10 julio 1945, num. 2022, p. 329; 3 octubre 1953,
ndm. 210, p. 488; 24 setiembre 1954, nim. 2146, p. 668, y muchas mas.



Capitulo XVII

PRESUPUESTOS PROCESALES Y
MATERIALES O SUSTANCIALES

144. Naturaleza de los presupuestos procesales.

Ya hemos dicho que para la formacion valida de la relacion
juridica procesal se requiere, ademas de la demanda, la denuncia
o la querella, que se cumplan ciertos requisitos indispensables
para que aquéllas sean atendidas por el juez y le impongan a éste
la obligacidon de iniciar el proceso. Estos requisitos son conocidos
como los presupuestos procesales.

Esos presupuestos determinan el nacimiento valido del pro-
ceso, su desenvolvimiento y su normal culminaciéon con la senten-
cia, sin que ésta deba decidir necesariamente en el fondo sobre
la procedencia o fortuna de la pretensién y mucho menos que deba
ser favorable a esa pretensidon, pues estas dos circunstancias
dependen de otra clase de presupuestos: los materiales o sustan-
ciales.

Por lo tanto, se trata de supuestos previos al proceso o re-
quisitos sin los cuales éste no puede ser iniciado validamente, y
deben, por ello, concurrir en el momento de formularse la deman-
da o denuncia o querella, a fin de que el juez pueda admitirla o
iniciar el proceso; o de requisitos de procedimiento para que el
proceso pueda ser adelantado valida y normalmente, una vez que
sea iniciado.

Los presupuestos procesales se diferencian de las excepciones
de mérito, entendidas éstas en su sentido estricto, pues mientras
aquéllos se refieren al debido ejercicio de la accion como derecho
subjetivo a impetrar la iniciacién de un proceso o la formacién
valida de la relacién juridica procesal, éstas, en cambio, atacan
la pretension del demandante (en lo civil, laboral y contencioso-
administrativo), es decir, el fondo de la cuestion debatida. La falta
de los primeros impide que haya proceso 0 que se pronuncie sen-
tencia; las segundas, si existen, evitan que al concluir con sen-
tencia el proceso, triunfe el demandante, consiguiendo declaracio-
nes favorables a sus pretensiones. Esto conduce a distinguir las

18 - Devis Echandia: Teoria general del proceso.
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cuestiones de forma, rito o procedimiento (presupuestos procesales
previos y del procedimiento), de las de fondo, que se refieren a
la cuestién sustancial debatida y a las excepciones propiamente
dichas (presupuestos materiales o sustanciales).

Sin embargo, en un sentido lato y amplio se habla de ex-
cepciones previas para referirse a la alegacion, al comienzo del
proceso, de la falta de algin presupuesto procesal, es decir, de un
impedimento procesal. En ese sentido, la Ley de Enjuiciamiento
Civil espafiola y el C. de P. C. anterior, hablaban de “excepciones
dilatorias”, con grave impropiedad (véase num. 130), que fue
corregida en el C. de P. C. colombiano de 1970.

145. Clasificacion de los presupuestos procesales.

Nuestra Corte Suprema generalmente apenas se refiere a los
siguientes presupuestos procesales; jurisdiccion, competencia, ca-
pacidad para comparecer al proceso o sea capacidad procesal,
demanda en forma y capacidad para ser parte (la Ultima para
comprender erréneamente los casos de interés sustancial para la
sentencia de fondo o mérito y legitimacién en la causa). Pero
creemos que es una clasificacién demasiado simplista y muy in-
completa.

Creemos que deben distinguirse los presupuestos procesales
asi 150 1) presupuestos procesales previos al proceso, que se sub-
dividen en dos grupos: a) presupuestos procesales de la accion,
que miran al ejercicio valido del derecho subjetivo de acciéon por
el demandante o el denunciante o querellante, y b) presupuestos
procesales de la demanda, que deben reunirse para que el juez
admita la demanda; 2) presupuestos procesales del procedimiento,
que atafien al valido desenvolvimiento del proceso, hasta culminar
con la sentencia, cualquiera que sea el contenido de ésta. Desde
otro punto de vista pueden distinguirse en presupuestos proce-
sales absolutos e insubsanables y presupuestos procesales relativos
0 saneables, segin que el vicio causado por su falta pueda ser o
no saneado (véanse nums. 326-330).

146. Presupuestos procesales de la accion.

Dentro de esta clase comprendemos los requisitos necesarios
para que pueda ejercitarse la accion validamente, entendida ésta

19 Devis Echandia: Tratado, ed. cit., t. I, nams. 130-133; Nociones gene-
rales, ed. cit., nUms. 138-141.



Presupuestos procesales y materiales 275

como derecho subjetivo a la obtencion de un proceso, como en el
capitulo XI lo estudiamos; es decir, condiciones para que el juez
oiga la peticion que se le formule para iniciar un proceso.

Dichos requisitos son:

1) La capacidad juridica y la capacidad procesal o “le-
gitimatio ad processum” del demandante y su adecuada represen-
tacion cuando actla por intermedio de otra persona (apoderado,
gerente, tutor, curador, padre o madre en ejercicio de la patria
potestad).

2) La investidura de juez en la persona ante quien se debe
presentar la demanda o la denuncia o querella, pues si se trata
de un particular se tendria un acto juridico inexistente.

3) La calidad de abogado titulado de la persona que pre-
senta la demanda, sea en propio nombre o como apoderado de otra,
cuando la ley asi lo exige (tal como sucede entre nosotros para
la gran mayoria de los casos civiles, para todos los contencioso-
administrativos y muchos laborales) y ello porque se trata de una
especie de requisito de la capacidad procesal y de la debida re-
presentacién, que en caso de faltar impide al juez aceptar la
demanda. No opera en lo penal.

4) La no caducidad de la accion, cuando la ley ha sefialado
un término para su ejercicio y de la relacion de hechos de la
demanda o de sus anexos resulta que esta ya vencido (por ejemplo,
por haber pasado el afio que se otorga para la accién posesoria);
entonces el juez debe rechazar la demanda de plano. Pero si la
caducidad es declarada en la sentencia, ésta es de fondo o mérito,
lo mismo que cuando se declara probada la prescripcién, por lo
cual se produce cosa juzgada.

En el proceso penal es también presupuesto del valido ejer-
cicio de la accién por el ministerio publico, cuando la ley lo autorice
a pedir que se inicie la investigacion sumarial o el proceso, por
el juez competente, que cuando asi lo exija la ley, el ofendido con
el delito haya formulado ante dicho ministerio publico, la corres-
pondiente querella; pero si la ley permite al ofendido formular su
denuncia o peticién directamente ante un juez para que inicie la
investigacion sumarial, aquél sera quien ejercite la acciéon penal,
y se cumplird asi dicho presupuesto procesal para su ejercicio.

147. Presupuestos procesales de la demanda, la denuncia
o la querella.

Estos presupuestos pueden definirse como requisitos ne-
cesarios para que se inicie el proceso o relacion juridica procesal,
gue debe examinar el juez antes de admitir la demanda o denuncia
o0 querella, ademas de los anteriores; veamos cuales son:
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1) Que la demanda, denuncia o querella sea formulada ante
juez de lajurisdiccion a que corresponde el asunto, pues si es ante
juez, pero de otra jurisdiccion, se tendra un acto juridicamente
ineficaz, por ser improrrogable la jurisdiccién e insanable su falta
(véase cap. VI); en segundo lugar, que se formule ante juez com-
petente, pues aunque éste tenga jurisdiccion para el caso, puede
ocurrir que no tenga facultad para conocer de ese negocio en
particular por corresponder a otro juez de la misma jurisdiccién,
como se explica en el capitulo IX, y entonces el juez debera in-
admitir la demanda, y si no lo hiciere, se afectard de nulidad el
proceso, a menos que opere su saneamiento.

En cambio, si se presenta la denuncia o querella penal ante
funcionario incompetente, éste debe remitirla para su tramite al
que tenga la competencia.

2) La capacidady la debida representacion del demandado,
o “legitimatio ad processum?”; la asistencia por abogado, del im-
putado y procesado, en lo penal.

3) La debida demanda que incluye el cumplimiento de los
requisitos de forma y la presentacion de los documentos que la
ley exija, los cuales deberd examinar y exigir el juez a fin de
admitirla o rechazarla; la debida denuncia o querella.

4) En lo contencioso-administrativo existe, ademas, el de
haberse pagado el valor de la multa o impuesto, o la parte minima
requerida, para la admision de la demanda de nulidad del acto
que la impone o la liquida; y el haber agotado la via administrativa
0 gubernamental de reclamo contra la providencia.

5) La caucion para las medidas cautelares previas en pro-
cesos civiles de ejecucion y en algunos declarativos.

148. Presupuestos procesales del procedimiento.

Son los que deben cumplirse una vez admitida la demanda
o denuncia por el juez e iniciada la etapa preliminar del proceso
(o del sumario en lo penal), con miras a constituir la relacién
juridica procesal y de que aquél continle su curso, desenvolviendo
y realizando las varias distintas etapas que la ley ha sefialado
como necesarias para que se llegue a la sentencia final. Son pre-
supuestos de esta clase los siguientes:

1) La practica de ciertas medidas preventivas, que deben
practicarse antes de la notificacion al demandado, como es el
registro de la demanda, a fin de que los inmuebles reclamados no
vayan a ser vendidos o gravados; o el secuestro de bienes muebles,
el embargo de inmuebles, el depdsito de personas y otras.

2) Tratandose de procesos contenciosos, con demandados
ciertos o inciertos, la citacion o emplazamiento o los demandados;
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y en materia penal la citacidon al sindicado o imputado para oirlo
en declaracidon y para que disponga de oportunidad practica para
ejercer su derecho constitucional de defensa.

3) Las citaciones y emplazamientos a terceros, que ordene
la ley.

4) La no caducidad o perencién de la instancia o del proceso
por inactividad de las partes (lo primero en segunda instancia y
lo segundo en la primera).

5) EIl cumplimiento de los tramites procesales, en el orden
establecido por la ley para cada proceso.

6) EI seguir la clase de proceso que corresponda (ordinario,
abreviado, verbal o especial, en lo civil).

7) La ausencia de causa de nulidad en el curso del proceso,
pues el juez no puede dictar sentencia si encuentra alguna.

La ausencia de “litis pendentia” o pleito pendiente no es en
realidad un presupuesto del procedimiento, pero puede conside-
rarse como tal s6lo en cuanto la ley autorice al demandado para
proponerla como excepcion previa. Lo mismo ocurre con la clau-
sula compromisoria. Pero en realidad no son presupuestos proce-
sales porque miran, no a la forma o ritualidad, sino al fondo de
la litis. La existencia de una sentencia que constituye cosa juz-
gada o de una transaccidn o desistimiento definitivo, con valor
similar al de la cosa juzgada, o una prescripcion, puede alegarse
en el proceso civil, por economia procesal, como excepciones pre-
vias, a pesar de que son excepciones perentorias porque atacan
el fondo de la litis y no al procedimiento 151

149. Control y declaracién de los presupuestos procesales
de oficio y efectos de su falta.

Generalmente, la falta de los presupuestos procesales vicia
de nulidad al proceso, pero en la mayoria de los casos el vicio es
saneable bien sea por ratificacion del interesado, o por no alegarlo
oportunamente, o porque se cumplan al ser exigidos por el juez
o0 reclamados por una de las partes; pero, en cambio, la falta de
algunos como el de la jurisdiccion o el de no seguirse el procedi-
miento que legalmente corresponda, o el proceder el juez contra
providencia ejecutoria del superior, o el revivir un proceso legal-
mente concluido, o el pretermitir integralmente una instancia, no
puede ser saneada ni ratificada. Por eso cabe la distincién de
presupuestos absolutos o insubsanables y relativos o saneables.

¥l Marco Gerardo Monroy Cabra: Acoge nuestra clasificacion de los pre-
supuestos procesales, ob. cit.,, ps. 168-172.
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Esto se relaciona con la nulidad saneable o insubsanable (véase
nam. 326), pero no siempre la falta de tales presupuestos es causal
de nulidad; asi, no la producen los casos 3y 4 del nUmero 146,
ni 3 a5 del nimero 147, ni 1, 4 y en ocasiones el 5 del numero
148; asi la demanda en indebida forma por incorrecta acumulacién
de pretensiones que no afecte a competencia ni el procedimiento
a seguir o por peticiones confusas o incompletas, conduce solamen-
te a una sentencia inhibitoria en cuanto a las pretensiones que
no pueden ser objeto de pronunciamiento de fondo, pero no a las
que si pueden recibirlo (por lo que son también presupuestos de
la sentencia de fondo) (véase num. 151).

La falta de un presupuesto procesal constituye, en buena
doctrina, un impedimento procesal, y no una excepcion, como
hemos visto (nim. 130).

Los presupuestos procesales en general tienen la carac-
teristica de ser revisibles y exigibles de oficio por el juez, en razén
de estar vinculados a la validez del proceso. Esto no se aplica a
los casos de litis pendentia, cosa juzgada, transaccion, prescrip-
cion y desistimiento de proceso anterior, que no son verdaderos
presupuestos procesales, sino presupuestos materiales de la sen-
tencia de fondo, y que el juez no puede declararlos ni examinarlos
de oficio para la no admision de la demanda, aun cuando apa-
rezcan en el expediente, sino como excepciones previas si le son
propuestas o en la sentencia como excepciones de mérito.

Las partes tienen también la carga procesal de reclamar la
falta de estos presupuestos procesales. La ley les da dos oportu-
nidades: 1a) como cuestion para debate previo, una vez notificadas
las partes bien sea como recurso de reposicién contra el auto que
la admiti6é (si no requiere nuevas pruebas) o en incidente previo,
para eliminar de una vez el proceso o conseguir que se subsane
la deficiencia, segun el caso; y 2a) como declaraciéon de la nulidad
cuando dicha falta produce ese vicio (porque no siempre ocasiona
nulidad), sino se podia usar de ese primer medio, pero se debe
pedir tan pronto se concurra al proceso, o en cualquier momento
si es un vicio insubsanable (véase nim. 328).

150. Presupuestos materiales o sustanciales de la sen-
tencia de fondo y de la sentencia favorable y diferen-
cia con los procesales.

Las tres clases de presupuestos estudiados en los nimeros
anteriores se denominan presupuestos procesales, porque miran al
ejercicio de la accién procesalmente considerada, a la iniciacion
del proceso y a procedimiento. En cambio, los dos grupos siguien-
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tes son presupuestos materiales o sustanciales, porque contemplan
cuestiones de fondo. Los primeros impiden que haya sentencia; los
segundos no, pero de ellos depende el alcance y el sentido de la
decisién contenida en ella (si de fondo o inhibitoria; si favorable
o desfavorable) 12

151. Presupuestos materiales o sustanciales de la senten-
cia de fondo.

Estos presupuestos son los requisitos para que el juez pueda,
en la sentencia, proveer de fondo o mérito, es decir, resolver si
el demandante tiene o no el derecho pretendido y el demandado
la obligacion correlativa, o si el sindicado tiene o no la respon-
sabilidad que se le imputa. La falta de estos presupuestos hace
gue la sentencia sea inhibitoria.

Pero recordamos que en los procesos penales no puede haber
sentencias inhibitorias, por lo que deben sustituirse por otras
medidas procesales, como la nulidad. Se refieren a la pretensién
y no al procedimiento ni a la accién, y son las siguientes:

1) “Legitimatio ad causam” o legitimacidn en la causa (véan-
se nims. 137-139), incluyendo la completa integracién del litis-
consorcio necesario.

2) EIl llamado interés sustancial para obrar o mejor dicho
para obtener sentencia de fondo (véanse nums. 132-136).

3) La correcta acumulacion de pretensiones (mal llamada
acumulaciéon de acciones) en la misma demanda (sean de un solo
demandante o de varios demandantes) porque no es posible la
sentencia de fondo o mérito, si el fallador se encuentra con pre-
tensiones o procesos indebidamente acumulados, a menos que
puedan resolver sobre algunas de ellas y abstenerse de hacerlo
en cuanto a las demas, lo cual ha sido aceptado por la Sala de
Casacion Civil de la Corte colombiana, en cuyo caso la sentencia
sera solo parcialmente inhibitoria.

4) La defectuosa peticion que haga imposible resolver sobre
la pretension del demandante, porque no se entienda o no pueda
saberse qué es lo que dice, bien sea porque es tan confusa e
imprecisa o adolece de otro defecto tan grave, que no sea posible
resolver sobre ella, o porque faltaron los linderos del inmueble o
la identificacion de los muebles a que se refiere.

5) La ausencia de cosa juzgada, transaccién, desistimiento o
perencion de proceso anterior con valor de tal, porque el juez no
puede resolver en el fondo de nuevo, ni siquiera en el mismo sentido.

1® Devis Echandia: Tratado, ed. cit., t. I, nims. 136-139.
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6) La litispendencia cuando constituya una necesaria pre-
judicialidad; es decir que eljuez deba esperar a que el otro proceso
concluya para poder dictar la sentencia; puede haberla penal,
contencioso-administrativa, o civil y puede operar en cualquiera
de esos procesos. Pero esta prejudicialidad no produce sentencia
inhibitoria, sino la suspensiéon de la sentencia, por un término
maximo sefialado en la ley.

Cuando la caducidad de la accion es declarada en la senten-
cia, ésta es de fondo o mérito y produce cosa juzgada.

152. Presupuestos materiales o sustanciales de la senten-
cia favorable.

Estos presupuestos determinan si la sentencia de fondo debe
0 no acceder a las peticiones del demandante o si, por el contrario,
admite las excepciones de mérito del demandado o si debe con-
denar o absolver al sindicado o imputado. Naturalmente, como tal
decisidn sélo puede existir en la sentencia de mérito, es necesario
que los presupuestos de éstas se cumplan también.

a) En los procesos civiles, laborales y contencioso-adminis-
trativos.

Son presupuestos materiales de la sentencia favorable al
demandante: 1) la existencia real del derecho o relacién juridica
sustancial pretendida; 2) la prueba en legal forma de ese derecho,
es decir, de los hechos o actos juridicos que le sirvan de causa;
3) la exigibilidad del derecho, por no estar sometido a plazo o
condicién suspensiva; 4) la peticion adecuada al derecho que se
tenga, porque puede tenerse el derecho y haberse probado, pero
si se ha pedido cosa distinta se obtendra sentencia desfavorable;
5) haber enunciado en la demanda los hechos esenciales que sirven
de causajuridica a las pretensiones, ya que su falta trae el fracaso
en la sentencia, aunque se tenga el derecho y se haya pedido bien
y probado, porque el juez debe basar su decisién en tales hechos
(véanse nums. 233 y 264).

Son presupuestos de la sentencia favorable al demandado
(en los mismos procesos): alegar las excepciones, cuando asi lo
exija la ley, en nuestro sistema sélo, las de prescripcién, compen-
sacion y nulidad sustancial relativa, y probarlas (si el demandante
ha probado su derecho); o la simple ausencia de alguno de los
presupuestos del éxito de la demanda.

Debemos observar que cuando ninguna de las partes (de-
mandante y demandado) cumple con la carga de probar los hechos
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que sirven de causa a sus pretensiones o excepciones, la sentencia
seré favorable al demandado.

b) En los procesos penales.

Son presupuestos materiales de la sentencia condenatoria
del sindicado o imputado: 1) adecuada imputacién en el auto de
proceder o en la acusacion del fiscal para iniciar el enjuiciamiento;
2) la prueba, en legal forma, de la existencia de los hechos de-
lictuosos que se investigaron; 3) que esos hechos sean precisamen-
te los imputados para el enjuiciamiento; 4) la prueba, en legal
forma, de que le incumbe responsabilidad por tales hechos (in
dubio pro reo); 5) que no aparezca probada una circunstancia de
inimputabilidad o exonerante de responsabilidad penal.

Son presupuestos materiales de la sentencia absolutoria del
procesado: 1) que falte alguno de los cuatro primeros presupuestos
de la sentencia condenatoria; 2) que aparezca probada alguna
circunstancia de inimputabilidad o exonerante de responsabilidad
penal.

153. Algunas consecuencias de los errores en esta materia.

La confusion de los presupuestos procesales y los materiales
lleva con mucha frecuencia a la indebida calificacion de la sen-
tencia que se abstiene de resolver en el fondo la litis, por falta
de uno de los tltimos, como ha sucedido en la doctrina de nuestra
Corte; y lleva también a utilizar el término accién cuando debe
hablarse de pretension y a tomar por cuestiones de forma muchas
que lo son de fondo, como la legitimacién en la causa y el interés
sustancial para la sentencia de mérito.

Y si no se distinguen los presupuestos de la accion de los
que miran al procedimiento, se corre el riesgo de considerar como
elemento de aquéllas las cuestiones que se refieren a la demanda
y a la pretension contenida en ésta, pero no la accion como derecho
publico, tal como hoy es considerada.
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Capitulo XVIII

QUIENES SON SUJETOS DE LA
RELACION JURIDICA PROCESAL

154. Concepto de sujetos de la relacién juridica procesal
y del proceso.

Hay que distinguir los sujetos de la relacién juridica sustan-
cial que deba ser discutida o simplemente declarada en el proceso
(en el primer caso se tratarad de los mismos sujetos del litigio),
y los sujetos de la relacion juridica procesal y del proceso.

Los primeros son los sujetos titulares, activos y pasivos, del
derecho sustancial o de la situacién juridica sustancial que debe
ventilarse en el proceso (por ejemplo: el acreedor y su deudor; el
propietario y el tercero poseedor del bien reivindicado; el hijo
extramatrimonial y el supuesto padre; el autor del hecho ilicito
y la victima del mismo, etc.).

Los segundos son las personas que intervienen en el proceso
como funcionarios encargados de dirigirlo y dirimirlo (jueces y
magistrados como 6rganos del Estado) o como partes (demandan-
tes, demandados, terceros intervinientes, ministerio publico, sin-
dicado o imputado).

Puede ocurrir que al proceso no comparezcan todos los sujetos
de la relacion juridica sustancial, y que cuando aquél sea conten-
cioso no comparezcan todos los sujetos en litigio; entonces, si es
juridicamente posible dictar sentencia de fondo (esto ocurrira
cuando se trate de litisconsorcio facultativo; véase num. 185), ésta
obligard unicamente a quienes concurrieron al proceso; pero si se
trata de un litisconsorcio necesario (véase num. 184), el juez no
podréa decidir en el fondo por falta de integracion del contradictorio
y deberéa proferir sentencia inhibitoria (es un caso de incompleta
legitimacion en la causa).

Pero en los procesos penales nunca opera el litisconsorcio
necesario, ni la sentencia inhibitoria.

Ilgualmente puede ocurrir que comparezcan al proceso per-
sonas que de existir la relacion juridica sustancial o el derecho
sustancial pretendido, no sean los sujetos de éstos, porque corres-
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ponderian a otras personas, y entonces se tendra el caso de que
son partes del proceso o relacién juridica procesal, personas que
no son partes del litigio (si el proceso es contencioso) ni titulares
de la relacion sustancial de cuya declaracion o de cuyo ejercicio
se trata (si el proceso es de jurisdicciéon voluntaria). Esto puede
ocurrir, por ejemplo: cuando una persona pide que se declare que
un bien pertenece a la herencia de otra, sin que aquélla tenga el
caracter de heredero; cuando se pretende la condena de una
persona a que cumpla cierta obligacion, a favor de un tercero, sin
representar a éste; cuando se demanda a un tercero para que se
declare al actor hijo de otra persona, en vida del presunto padre
(porque el litigio es necesariamente entre éste y el supuesto hijo),
0 después de muerto el padre se pide la declaraciéon de filiacion
extramatrimonial frente a un tercero no heredero (porque la ley
exige que el punto se discuta solamente con los herederos del
supuesto padre).

También en los procesos penales es posible que por razon
de aparentes pruebas o de incorrecta apreciacion de ellas por los
funcionarios investigadores o por los fiscales acusadores o por el
juez de la causa, algunas personas que sean totalmente ajenas a
los hechos que constituyen el ilicito penal objeto de la investiga-
cién y del proceso o juicio, resulten incorporadas como partes
procesales a la investigacién previa o sumarial y al proceso o
juicio; entonces ellas seran partes procesales y sujetos pasivos de
la pretension punitiva que se les formula, pero debera decidirse
en el fondo sobre su responsabilidad o inocencia. Y puede ocurrir
que los verdaderos sujetos del ilicito investigado (como autores o
complices o encubridores) y que por tanto son, junto con la victima
del ilicito o sus herederos, los sujetos de la relaci6on juridica
sustancial penal, no sean sujetos de la relacion juridica procesal,
en ese proceso.

Es decir, el concepto de sujetos de la relacion juridica pro-
cesal o del proceso es rigurosamente formal, tanto desde el punto
de vista de jueces y magistrados como de las partes e intervinien-
tes; son las personas que conocen el proceso (los primeros) y que
han concurrido a él (los segundos). En cambio, el concepto de
sujetos del litigio es rigurosamente sustancial 153

13 Chiovenda: Principios, ed. cit., t. 11, p. 6; Goldschmidt: Derecho procesal
civil, ed. cit, t. I, p. 211; Redenti: Derecho procesal civil, ed. cit., t. I, ps. 149-150;
Rosenberg: Derecho procesal civil, cit,, 1.1, p. 211; Couture: Introduccién al estudio
del derecho procesal, Buenos Aires, 1959, p. 161.
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155. Quiénes son tales sujetos.

De lo expuesto en el niumero anterior se concluye que los
sujetos de la relacion juridica procesal del proceso son:

a) En los procesos civiles y laborales contenciosos: el juez o
magistrado (como 6rgano del Estado), el demandante y el deman-
dado; ademas pueden adquirir tal caracter, los terceros que sean
aceptados como intervinientes principales o secundarios (aquéllos
seran sucesores de una parte, litisconsortes o terceristas; éstos,
coadyuvantes; véanse nums. 189-205); el primero cambia al pro-
ducirse la segunda instancia y en las apelaciones interlocutorias,
y mas tarde en el recurso de casacion;

b) En los procesos de jurisdiccién voluntaria: el juez o ma-
gistrado (como 6rgano del Estado) y el peticionario o demandante
(tomando este concepto en sentido amplio) y los intervinientes; el
primero cambia al producirse la segunda instancia y en las ape-
laciones interlocutorias;

¢) En los procesos contencioso-administrativos: el juez (ma-
gistrados del Tribunal Administrativo seccional o del Consejo de
Estado), el demandante y el ministerio publico y los intervinien-
tes, en todos los procesos; en los que se reclame indemnizacidn
a cargo de una entidad publica, tendra también tal caracter el
representante que dicha entidad constituya en el respectivo pro-
ceso; el primero cambia al producirse la segunda instancia;

d) En los procesos penales: el juez (como 6rgano del Estado),
que inicialmente puede ser el de instruccion en la etapa del su-
mario y el de la causa en la primera instancia del proceso (éste
cambia al producirse la segunda instancia y luego en el recurso
de casacion; también puede ocurrir que el juez de la causa ade-
lante total o parcialmente la instruccion), el sindicado o imputado,
quien es parte en el sumario, a partir de la iniciacion de la in-
dagatoria, o antes si ha sido capturado; el ministerio publico
(también desde el sumario) y el ofendido por el delito que se
constituya en parte civil.

156. Clasificacion de los sujetos de la relacion juridica
procesal.

a) En cuanto a la funciéon desempefiada: jueces y partes
(éstas son el demandante, el demandado, los intervinientes y los
sucesores; en el proceso penal, el sindicado y procesado, el minis-
terio publico y la parte civil actualmente y los fiscales acusadores
desde 1982).
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b) En relacion a la funcién judicial desempefiada: jueces de
primera instancia, de segunda instancia, de casacién; en lo penal,
ademas, jueces de instruccion, fiscales instructores y acusadores.

c) Desde el punto de vista de la posicién procesal de las
partes: partes principales y secundarias (éstas, los terceros que
intervienen como simples coadyuvantes; véase num. 196); partes
permanentes (demandante, demandado, imputado o procesado, in-
terventores principales o coadyuvantes de aquéllos) y transitorias
o incidentales (los interventores para un determinado incidente
0 en una cierta diligencia, como opositores a un secuestro o a la
entrega de un bien, los peritos y secuestres en el tramite de la
regulacion de sus honorarios); parte demandante y demandada o
actor y opositor; partes originales o intervinientes (aquéllas, el
demandante, el demandado, imputado o procesado, el ministerio
publico cuando debe ser citado desde un comienzo y los terceros
indeterminados que son emplazados también desde la iniciacion
del proceso y concurren en el término del emplazamiento); éstas,
quienes concurran posteriormente; necesariasy voluntarias (aqué-
llas, si indispensablemente quedan ligadas a la relacion juridica
procesal, como demandante y demandado, imputado o procesado,
terceros a quienes la ley ordena citar, y ministerio publico cuando
la ley le da caréacter de parte; las segundas cuando concurren al
proceso espontdneamente), simplesy multiples (segin que la parte
demandante, demandada o interviniente sea una sola persona o
esté formada por varias; o que exista un solo sindicado o procesado
o varios en el mismo sumario que también se Illama “etapa de la
investigacion” y del proceso verdadero que también se llama “en-
juiciamiento”).

157. Distinta posicion del juez y de las partes en el
proceso.

Los actos procesales de las partes se ejecutan por un motivo
especial que su autor tiene o con un fin concreto y subjetivo que
persigue (que no es el fin general del proceso, naturalmente); es
decir, las partes obran impulsadas por su propio interés.

En cambio, el juez representa Unicamente el interés del
Estado o de la sociedad en la realizacion normal de la justicia;
es decir, el fin que el juez persigue (salvo que obre con mala fe
0 colusion) es el mismo del proceso (véase num. 72).

Sin embargo, existe una parte que debe perseguir también
el fin de que se haga justicia en el caso concreto; es el ministerio
publico, en toda clase de procesos. Este funcionario debe ser im-
parcial, como el juez, o violara la moral profesional y abusara de
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sus funciones (lo cual es un acto ilicito sancionable, similar al del
juez en los mismos casos). Lo mismo debe decirse respecto de los
fiscales instructores y acusadores; pero en la practica creemos que
éstos actuardn con parcialidad en defensa de su acusacion.

El sujeto principal de la relacién juridica procesal y del
proceso, es el juez (véase num. 158). En los procesos civiles do-
minados por el criterio privatistico, que los consideraba un asunto
entre particulares y les negaba a los jueces las facultades para
impulsarlo, para investigar oficiosamente la verdad de los hechos
alegados y para valorar el material probatorio conforme a las
reglas de la sana critica, la funcion del juez se encontraba muy
disminuida; pero en los modernos procesos civiles (como el colom-
biano) se puso fin a esa situacion y se ha recuperado para el juez
la posicion de verdadero director del proceso y dispensador de
justicia (no de simple juez espectador, como antes ocurria). Esta
posicidn le ha sido reconocida y otorgada, siempre en los procesos
penales; con igual razén debe serle otorgada en los laborales,
fiscales y contencioso-administrativos. De ahi que indudablemen-
te lajusticia “es un problema de hombres, mas que de leyes”, pues
si fallan los jueces se tendrd mala justicia 134

i) Sentis Melendo: Teoria y préactica del proceso, ed. cit, t. I, p. 3. Véase
también: Calamandrei: Elogio de los jueces escrito por un abogado, Buenos Aires,
1956.

19 - Devis Echandia: Teoria general del proceso.
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EL JUEZ

158. EIl juez como sujeto principal de la relacioén juridica
procesal.

Vimos en el capitulo anterior que eljuez es el sujeto principal
de la relacién juridica procesal, en su condicion de 6rgano del
Estado.

En los niumeros 47 y 48 estudiamos los conceptos de “justicia
y jueces” y de “jueces y drgano jurisdiccional”.

En los nimeros 35 a 43 vimos cuando y cémo los jueces
adquieren jurisdiccion, la pierden, se les suspende y la usurpan.
Y en el nimero 44 examinamos el problema de los conflictos entre
jueces de distinta jurisdiccion. En los tomos Il a V estudiaremos
el problema del conflicto de competencia entre jueces de la misma
rama jurisdiccional y la manera de desatarlo.

En los nimeros 49, 50, 51 y 53 explicamos los principios
fundamentales de la organizacion judicial, la manera de seleccio-
nar y designar los funcionarios judiciales y la carrera judicial.

En el nimero 52 vimos la clasificacion de los érganos, des-
pachos u oficios judiciales, desde el punto de vista de sus funciones
(ordinarios y especiales; instructores y juzgadores o de la causa;
superiores e inferiores) y desde el punto de vista de su composicion
y formaciéon (Unicos y multiples; singulares y colegiales; perma-
nentes y temporales).

En los nimeros 54 y 55 estudiaremos la clasificacion de los
6rganos y las incompatibilidades en el desempefio de sus fun-
ciones.

Por lo tanto, es indiscutible que el juez es el sujeto principal
de la relacion juridica procesal y del proceso 1% En efecto, a él
corresponde: dirigirlo efectivamente e impulsarlo en forma de que
pase por sus distintas etapas con la mayor celeridad y sin estan-

1% Niceto Alcala-Zamora y Castillo: Estudios de teoria general e historial
del proceso, México, 1974, ps. 239-277.
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camientos, controlar la conducta de las partes para evitar, inves-
tigar y sancionar la mala fe, el fraude procesal, la temeridad y
cualquier otro acto contrario a la dignidad de la justicia o a la
lealtad y probidad; procurar la real igualdad de las partes en el
proceso; rechazar las peticiones notoriamente improcedentes o que
impliquen dilaciones manifiestas; sancionar con multas a sus
empleados, a los demas empleados publicos y a los particulares
que sin justa causa incumplan sus 6rdenes y con pena de arresto
a quienes le faltan el debido respeto en el ejercicio de sus funciones
0 por razén de ellas; expulsar de las audiencias a quienes pertur-
ben su curso; decretar oficiosamente toda clase de pruebas que
estime convenientes para el esclarecimiento de los hechos que
interesen al proceso, apreciar esas pruebas y las promovidas por
las partes, de acuerdo con su libre criterio, conforme a las reglas
de la sana critica; por ultimo, proferir las decisiones interlocuto-
rias por autos y las definitivas por sentencia.

Como lo dijimos antes, en Colombia el juez no es simple
espectador del debate judicial, ni siquiera en el proceso civil y
mucho menos en los demas, sino el verdadero director del proceso
y el dispensador de la justicia de acuerdo con el derecho positivo
y a nombre de la Republica. Asi debe ser en todos los sistemas
modernos de justicia judicial.

159. Clasificacion de los poderes del juez.

Por el aspecto propiamente jurisdiccional, los poderes del
juez se identifican con los poderes de la jurisdiccién, que exami-
namos en el namero 25, a saber: poder de decision, poder de
coercion, poder de documentacion y poder de ejecucién. Nos re-
mitimos a lo expuesto en dicho numero.

El poder de decisiéon comprende el ejercicio de la potestad
jurisdiccional para la tutela del orden juridico y de la libertad
individual, para desatar los conflictos y darle certeza juridica a
los derechos subjetivos y las situaciones juridicas concretas,
mediante la sentencia, que cuando se trata de procesos conten-
ciosos reviste la calidad especial de cosa juzgada, y para la reso-
lucién por providencias interlocutorias de los problemas que se
presenten en el curso del proceso.

En el poder de coercion se incluye el disciplinario, que le
permite sancionar con multas a sus empleados, a los demas
empleados publicos y a los particulares que sinjusta causa incum-
plan las 6rdenes que les imparta en ejercicio de sus funciones, o
demoren su ejecucion, y sancionar con pena de arresto inconmu-
table hasta por cinco dias a quienes le falten al debido respeto
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en el ejercicio de sus funciones o por razon de ellas, ordenar la
devolucién de los escritos irrespetuosos para con los funcionarios,
las partes o terceros, expulsar de las audiencias y diligencias a
guienes perturben su curso y sancionar con multas a los emplea-
dos y representantes legales que impidan la comparencia al des-
pacho judicial de sus trabajadores o representantes, cuando éstos
deban rendir declaraciéon o atender cualquiera otra citacién que
el juez les haga.

El poder de documentacion faculta al juez para adoptar las
medidas condiicentes a verificar los hechos que interesen al pro-
ceso, decretando y practicando pruebas, allegando directamente
documentos, no sé6lo a instancia de parte sino oficiosamente en
toda clase de procesos (véanse nums. 12, punto 1, y 25, c).

Los poderes de coercién y de documentacion se denominan
también de ordenacidén e instrucciéon, y comprenden las facultades
para investigar oficiosamente los hechos, decretando pruebas de
toda clase y careos entre partes o éstas y los testigos, y las demas
que en el nimero anterior se mencionan 1%

El poder de ejecucion permite que él proceda a cumplir coer-
citivamente las condenas impuestas en sentencias y en otras pro-
videncias judiciales (autos interlocutorios en Colombia), para la
restitucion o entrega de bienes, para la guarda de personas, para
demolicion de cosas o su construccion, y para el remate en publica
subasta de bienes embargados y secuestrados, con el fin de pagar
el valor de esas condenas y también el de obligaciones emanadas
de manera clara, expresa y exigible de documentos publicos o
privados auténticos, emanados del ejecutado o de su causante y
sin que medie providencia judicial previa de condena.

En lo penal, la ejecucion de la sentencia no corresponde a
los jueces, sino a funcionarios administrativos.

160. Deberes del juez.

Resultado de la importancia de sus funciones es también que
los jueces y los magistrados estén sujetos a deberes y obligaciones
de orden reglamentario: horario de trabajo, asistencia a audien-
cias y diligencias, préactica personal del reparto de negocios y
término para resolver las peticiones, residir en la sede de su cargo
y a otros de alcance mas sustancial aplicables a toda clase de
procesos (penales, laborales, contencioso-administrativos y civi-
les), a saber:

1% Carnelutti: Instituciones, ed. cit, t. I, ps. 294-295.
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1) Administrar la justicia que se les solicita, sin que les
valga la excusa de no encontrar ley para el caso, pues entonces
debe recurrir a otra que regule uno anéalogo o a los principios
generales de derecho sustancial y procesal.

2) Motivar sus sentencias y autos interlocutorios.

3) Otorgar los recursos que la ley consagra y que le sean
interpuestos oportunamente.

4) Respetar los procedimientos y la ley sustancial.

5) Obedecer las incompatibilidades que para el ejercicio del
cargo consagra la ley (véase num. 55).

6) Declararse impedidos para conocer un negocio de-
terminado en los casos sefialados en la ley (véase num. 51).

7) Actuar en todos sus actos con ética estricta e imparcia-
lidad absoluta en el sentido de buscar Unicamente la recta justicia
conforme al derecho y la equidad, sin permitir que su criterio se
incline a favor de una parte por interés personal, enemistad,
amistad, parentesco, politica, religion, raza u otro factor similar.

8) “Dirigir el proceso, velar por su rapida solucién, adoptan-
do las medidas conducentes para impedir su paralizacion y pro-
curar la mayor economia procesal, so pena de incurrir en respon-
sabilidad por las demoras que ocurran”; es decir, “adelantar los
procesos por si mismos” impulsandolos oficiosamente en todo mo-
mento. Parejo a este deber del juez, se consagra para el secretario
el de “pasar oportunamente al despacho del juez o magistrado los
asuntos en que deba dictarse providencia sin que sea necesaria
peticién de parte, so pena de incurrir en una multa de cien pesos
por cada vez que no lo hiciere; si el juez o magistrado no la
impusiere, se haréa responsable de ella; asi el impulso oficioso es
muy efectivo” (véanse nums. 12, punto 3, y 247).

9) “Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso,
usando los poderes que la ley procesal de cada pais le otorguen;
es decir, los amplios poderes para decretar pruebas de oficio,
evitando la temeridad y mala fe de los abogados que actien como
apoderados de las partes, evitar y sancionar todo intento de fraude
procesal, para de esa manera verificar la realidad de los hechos
y procurar la sentencia justa, sin que el descuido o la mala fe de
los abogados conduzcan a una sentencia adversa a la parte que
tenga la razén (que en tal hipdtesis generalmente sera la parte
pobre o méas débil econémica y culturalmente); como complemento
de tales poderes debe el juez designar al amparado por pobre un
defensor gratuito, escogido entre los abogados que usualmente
litigan en su despacho, cargo que es de forzosa aceptacion” 1S7.

157 Devis Echandia: Nuevo procedimiento civil colombiano, ed. Multilit Ro-
sarista, Bogota, 1970, t. I, ps. 2-20 y 62-97.
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10) “Prevenir, remediar y sancionar por los medios au-
torizados en la ley procesal, los actos contrarios a la dignidad de
la justicia, la lealtad, probidad y buena fe que debe observarse
en el proceso, lo mismo que toda tentativa de fraude procesal” 18

11) Emplear los poderes que la ley procesal otorga, para
evitar también nulidades y providencias inhibitorias; para lo cual
puede ordenar la citacion oficiosa de quienes falten en el proceso,
con el fin de integrar el contradictorio, en caso de litisconsorcio
necesario y adoptar medidas de saneamiento al comenzar el
proceso.

12) “Guardar reserva sobre las decisiones que deban dictarse
en los procesos, so pena de incurrir en mala conducta” (el mismo
deber rige para los empleados subalternos). Como puede obser-
varse de lo dicho en este numero, en el derecho moderno se le
otorgan al juez amplias facultades, pero al mismo tiempo se le
imponen mayores deberes y responsabilidades (véanse nams. 10
y 159).

Muy importante es observar que en el moderno derecho
procesal se considera que cuando la ley otorga a los jueces ciertas
facultades para que practiquen una mejor justicia, es un deber
de ellos el utilizarlas siempre que se presenten las circunstancias
previstas en la misma ley para su ejercicio.

El fracaso de los llamados “autos para mejor proveer” de los
viejos Cddigos de Procedimiento, consistié en que los magistrados
creian que s6lo era una facultad para usarla cuando tuvieran a
bien hacerlo.

161. Garantias contra los abusos de los funcionarios judi-
ciales. Observaciones generales.

Siendo la administracion de justicia una funcién que esta en
manos de personas de capacidad limitada y sujetas a pasiones y
defectos, por un imperativo de la naturaleza humana, se presenta

13 Devis Echandia: Nuevo procedimiento ciuil colombiano, ed. cit, t. I, ps.
122-126; Principios basicos del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, en revista
“Derecho Colombiano”, agosto 1971, ps. 130-132, y en revista “Derecho”, del Colegio
de Abogados de Medellin, nim. 97, 1971, ps. 45-55, y Fraude procesal, sus carac-
teristicas, configuracién legal y represion, en “Revista de Derecho Procesal Ibero-
americana”, Madrid, 1970, ndm. 1V, ps. 743-758.

En nuestros Estudios de derecho procesal, tomos 1y Il, Edit. ABC, Bogota,

1979 y 1980, se publican varios de nuestros trabajos sobre estos temas, algunos
de los cuales sirvieron de antecedentes al C. de P. colombiano de 1970, del cual
fuimos ponentes.
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como posibilidad, mas o menos cierta, segin el medio y la calidad
de los sujetos, la necesidad de corregir errores o vicios y de impedir
abusos de parte de sus funcionarios.

Para los simples errores de los jueces existe el principio de
las dos instancias, con los recursos ante el superior, y el muy
especial de casacion, dentro del mismo proceso, y el mas extraor-
dinario de revision con posterioridad a su terminacién (véanse
nums. 314-316); si se trata de un vicio de procedimiento, existe
la nulidad. Estos errores y vicios no constituyen abusos, ni faltas,
porque son propios de la razéon humana, y de ellos y sus remedios
no nos ocupamos ahora (véanse capitulos XXXIIl y XXXV); sin
embargo, cuando se causa un perjuicio a las partes del proceso
0 a terceros que intervinieron en él, por motivo de un error “inex-
cusable” del juez, queda éste obligado a responder civilmente por
aquéllos (véase num. 163).

Contra la posibilidad de que el juez obre con parcialidad o
mala fe, de que se exceda en sus facultades para aplicar sanciones
o de que incumpla sus deberes y se abstenga de proveer, la ley
consagra la vigilancia judicial a cargo del ministerio publico,
sanciones y medidas de caracter penal y disciplinario y otras de
naturaleza civil, ademas de las incompatibilidades e impedimen-
tos (véanse nums. 51, 55 y 163). También existe el Tribunal

Disciplinario que juzga sus faltas que no constituyen delitos (véa-
se num. 37).

162. Vigilancia del trabajo y sanciones disciplinarias a los
funcionarios judiciales.

Con el fin de evitar los abusos, las demoras para despachar
y las irregularidades en el curso de los procesos, existe la funcién
de vigilancia judicial que ejerce el ministerio publico.

163. Responsabilidad penal y civil de los funcionarios ju-
diciales.

La responsabilidad penal de los jueces estd contemplada
expresamente por los Codigos Penales para los casos de peculado,
concusion, cohecho, negociaciones incompatibles con el ejercicio de
las funciones publicas, prevaricato, abuso de autoridad, ejercicio
de la profesion como mandatarios, aunque se hallen en uso de
licencia, asesoramiento de las partes litigantes, intervenciéon en
directorios politicos, violacion de la reserva del sumario, absten-
cién de dar noticia de delitos perseguibles de oficio, utilizacién en
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provecho propio o ajeno de inventos o descubrimientos cientificos
gque conozcan en razén de su cargo después de haberse posesionado
el reemplazo.

Mas complicada es la cuestion de la responsabilidad civil
personal de los funcionarios judiciales, por los actos u omisiones
en que incurran en el ejercicio de su cargo.

Naturalmente, si el caso apareja responsabilidad penal, el
perjudicado puede constituirse en parte civil en el proceso crimi-
nal, para obtener el resarcimiento correspondiente, de acuerdo con
las normas generales del C. de Proc. Penal (véanse numeros 99
y 174).

También es indudable que en esta hipétesis de ilicito penal,
el perjudicado puede incoar accion civil separada. Asi lo consagro
el art. 40 del nuevo C. de P. C. colombiano: “Cuando procedan con
dolo, fraude o abuso de autoridad”.

Se ha discutido si es posible exigirle responsabilidad a fun-
cionario judicial, cuando se trata de actos culposos o dolosos que
no alcancen a constituir delito, pero que resulten arbitrarios o
ilegales, lesivos del patrimonio material o moral de las partes
litigantes o de terceros, sean en forma de sentencias o autos o
decisiones en el curso de diligencias, o de abstenciones en el
cumplimiento de los deberes (como mora en el despacho de los
negocios o negativa de resolver ciertas peticiones o denegacion de
justicia) 13

El problema radica en separar el error excusable del error
inexcusable, y en exigir la responsabilidad civil s6lo por los dafios
causados en el ultimo caso, como lo expusimos en nuestro Tratado
y en la primera edicién de este compendio.

Es un problema dificil que en cada caso debe ser examinado.
El art. 40 del C. de P. C. colombiano consagr6 este criterio asi:
“Cuando obren con error inexcusable, salvo que hubiere podido
evitarse el perjuicio con el empleo de recurso que la parte dejo
de interponer”. Es algo mas que el error evidente o manifiesto,
exigido para casar una sentencia por error de hecho en la apre-
ciacién de las pruebas; es el que resulte un absurdo para cualquier
juez de mediana preparacion.

El caso de las denegaciones, omisiones o retardos injus-
tificados es mas sencillo, pues la conducta culposa del funcionario
resulta evidente y de facil comprobacién; y entonces la responsa-
bilidad civil es consecuencia de las normas generales de la res-

13 Mario Guimaraes: Ojuiz a Fungaojurisdiccional, ed. cit.,, ps. 230 y 240;
Carnelutti: Instituciones, ed. cit. t. Il, ps. 299-300; Rocco: Trattato, ed. cit., p. 30;
Couture: Estudios, ed. cit.,, t. I, ps. 90-91.
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ponsabilidad extracontractual por culpa, asi como el caso de frau-
de o de cualquiera otro ilicito penal apareja la responsabilidad
civil por el dolo, de acuerdo con los principios generales. EI num.
2 del art. 40 del C. de P. C. colombiano la consagré expresamente:
“Cuando omitan o retarden injustificadamente una providencia o
el correspondiente proyecto”. No basta con el vencimiento del
término; hay que tener en cuenta el nimero de asuntos al estudio,
porque si el juez recibe el doble o triple de lo normal, estara
justificado que se demore el doble o triple del término sefialado
en la ley procesal 18

Los arbitros y conjueces se rigen por las normas expuestas
para los jueces y magistrados.

Esta responsabilidad se aplica a los jueces penales, con el
mismo alcance que a los civiles.

164. Responsabilidad del Estado por la culpa o dolo de los
funcionarios judiciales.

Examinaremos este punto en forma muy breve: ;si el fun-
cionario es responsable personalmente, deja de serlo el Estado?
De ninguna manera, pues la responsabilidad de aquél no elimina
la de éste.

La responsabilidad del Estado existe s6lo cuando aparece la
del empleado judicial, como es natural: si éste resulta irrespon-
sable por ausencia del dolo y culpa, aquél no puede serlo 16L

En principio, la accion puede ser dirigida contra el fun-
cionario y el Estado, conjunta y solidariamente.

El Estado puede repetir contra el funcionario judicial res-
ponsable en caso de verse condenado a pagar la indemnizacién,
ya que es la culpa o el dolo de éste la causa de esa condena. Para
ello se necesitara seguirle proceso ordinario posterior, pero es
posible adoptar el camino de llamarlo en garantia en el mismo.

Pero nos parece indiscutible que no hace falta ley que la
consagre y que la jurisprudencia debe reconocerla, mediante pro-

18 Devis Echandia: Nuevo procedimiento civil colombiano, ed. cit, t. I, ps.
21-24; Innovaciones y reformas al procedimiento civil, en revista “Derecho”, cit.,
ps. 154-155, y en Estudios de derecho procesal, ed. cit., t. I, ps. 222 y 307; t. I,
p. 699.

16 Bielsa: Derecho administrativo, 4aed., t. Il, p. 365, Guimaraes: ob. cit,,
p. 247; Duguit: Traité de droit administratif, 2a ed., p. 537; Devis Echandia:
Tratado, ed. cit., t. Il, nam. 189, y Nociones generales, ed. cit, num. 162; Silva
Melero: La prueba procesal, Madrid, 1963, t. I, ps. 138-139.
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ceso ordinario seguido ante los jueces civiles, pues la jurisdiccion
contencioso-administrativa no conoce de tales demandas.

165. Etica del juez.

Ningun cargo publico exige con mayor rigor que el judicial
una ética intachable en su desempefio.

No se trata s6lo de abstenerse de incurrir en ilicitos penales
y de no violar las prohibiciones expresas dellos Coédigos de Pro-
cedimiento, leyes y decretos complementarios. En todos estos casos
existen sanciones penales o disciplinarias. La ética, en cambio, se
refiere a las actuaciones del juez que no tienen sancién juridica
“al comportamiento procesal del juez no sancionable juridicamen-
te”. Donde el mandato juridico no existe para él, donde la sancién
juridica no puede producirse, alli habra de funcionar la ética, como
dice Sentis Melendo 1&

I® Sentis Melendo: Teoria y practica del proceso, ed. cit.,, t. Il, p. 64.



Capitulo XX

QUIENES EJERCEN LA FUNCION
JURISDICCIONAL Y CUALES SON
SUS ATRIBUCIONES

166. Distincion de los funcionarios de acuerdo con la ju-
risdiccion que desempefan.

Hemos visto que existen las siguientes jurisdicciones: la or-
dinaria, que se divide en civil, penal y del trabajo; la contencioso-
administrativa; la militar; la coactiva; la de policia, la aduanera,
y aun cuando muy limitada, la eclesiastica; la constitucional y la
disciplinaria.

Cada una de estas jurisdicciones tiene sus propios funcio-
narios con absoluta independencia de las otras, y por esto no existe
jerarquia entre ellos; ademaés, su nombramiento se hace por dis-
tintas autoridades y diversos sistemas.

Cuando hablamos de jueces ordinarios queremos referirnos,
por lo tanto, a los que forman parte de la jurisdiccién ordinaria,
pero en el 6rgano judicial es légico comprender a la justicia con-
tencioso-administrativa, a la penal militar y a la de aduanas, a
la constitucional y a la disciplina para juzgar a magistrados,
jueces y abogados, pues se trata de una divisidon del trabajo entre
ellas para el desempefio de una misma funcién: la jurisdiccional
del Estado aplicada a la administracion de justicia. En cambio,
la justicia de policia, la fiscal (en primera instancia) y la eclesias-
tica, no forman parte del 6rgano jurisdiccional del Estado; son
funcionarios ajenos a éste, pero que reciben de la ley la autori-
zacion para administrar justicia en casos excepcionales.

167. Distribucién de los funcionarios de la rama judicial.

lo) En la rama ordinaria:

Se trata aqui de la reglamentacién vertical de lajurisdiccion,
de que nos habla Carnelutti, por razén de la jerarquia, y de la
distribucion horizontal, por razéon del territorio.
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El principio de la economia procesal implica el destinarjueces
menos costosos y de mas facil acceso, para los asuntos de menor
importancia. Nuestra ley al clasificar los funcionarios judiciales
dispone que los jueces inferiores tengan una circunscripcion mas
reducida, menos competencia y sueldos menores, y a medida que
la jerarquia asciende, crece la circunscripcion y aumenta la com-
petencia y el sueldo, hasta llegar a la entidad suprema que es la
Corte, cuya circunscripciéon abarca todo el territorio de la Repu-
blica (véase num. 57), en materias civiles, laborales y penales; al
Consejo de Estado, en lo contencioso-administrativo; al Tribunal
Superior de Aduanasy al Tribunal Superior Militar, en sus ramas.

Sin embargo, el destinar jueces inferiores menos preparados
para los negocios de menor valor, es una distribucion antidemo-
cratica, porque conduce a reservar los mejores jueces para los
problemas de los ricos. Por eso hace afios que proponemos la
abolicion de los jueces unipersonales y dejar solamente tribunales
que conozcan de todos los asuntos en salas de decision de tres
magistrados y en Unica instancia, con recurso extraordinario de
casacion en ciertos casos.

Conforme a esta clasificacién, suelen existir las siguientes
categorias de jueces:

a) jueces municipales, cuya circunscripcion la forma el res-
pectivo municipio;

b) jueces de circuito, que comprenden varios municipios y
son los superiores inmediatos de aquéllos;

c) jueces de menores;

d) jueces laborales;

e) tribunales superiores de distrito, o provincia cuya cir-
cunscripcion encierra diversos circuitos, por lo general un depar-
tamento o providencia y son los superiores jerarquicos inmediatos
de los jueces dentro de sus respectivas circunscripciones y distri-
tos, encargados de revisar, por apelacién o consulta, las resolu-
ciones interlocutorias y las sentencias que dictan en primera
instancia los jueces superiores;

f) Corte Suprema, que es el superior de todos los tribunales
y extiende su competencia a todo el pais;

g) jueces superiores en lo penal, con funciones propias y
competencia igual a la de los tribunales, en cuanto al territorio.

200 En las ramas especiales:

a) Consejo de Estado;
b) tribunales administrativos;

c) juecesy Tribunal de Aduanay Tribunal Superior Militar
y Jueces Militares;
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d) tribunales disciplinarios para causas disciplinarias con-

tra ciertos funcionariosjudiciales y para sancionar las faltas contra
la ética profesional en que incurrieran los abogados. Siguiendo el
ejemplo que para lItalia trae Carnelutti, podemos decir que la
justicia judicial forma una especie de piramide, que tiene en la
base los jueces municipales, y en el vértice la Corte Suprema, por
una parte, el Consejo de Estado por la otra y el Consejo Superior
de la Judicatura y el Tribunal Disciplinario.

168. Conjueces.

Los conjueces sirven para reemplazar a los magistrados del
Consejo de Estado, de la Corte o de los tribunales, que sean
recusados o que estén impedidos en alguna causa o negocio; y para
dirimir, en caso de empate, los desacuerdos en la aprobacion de
los proyectos de resoluciones.

Los conjueces no son funcionarios judiciales, pero en las
causas de que conocen tienen los mismos deberes y estan sujetos
a la misma responsabilidad que los magistrados. Para cada ne-
gocio se sortean de la lista que en cada despacho se haya elaborado
para el periodo, por separado y para cada sala, y toman posesion
ante el presidente de aquélla o de éste.

Si se agota la lista de conjueces sin que haya sido posible
llenar la vacante accidental o dirimir el empate, la sala nombra,
por mayoria de votos, los que sean necesarios para cada caso.

Como van a ejercer funciones judiciales, los conjueces deben
estar en la misma condicién subjetiva que los magistrados, y, por
lo tanto, son recusables y estan impedidos por las mismas causales
que éstos. Si una vez sorteados para un negocio termina su periodo,
siguen conociendo de él hasta su conclusion. En realidad son
cargos honorificos, porque su remuneracién es simbdlica.

El nimero de conjueces que deben elegir los tribunales, es
igual al doble de los magistrados que los componen. Su periodo
suele ser de un aifio.

169. Secretarios y subalternos.

Todos los despachos judiciales tienen, necesariamente, sus
respectivos secretarios y empleados subalternos.

Como la Corte, el Consejo de Estado y los Tribunales constan
de varias salas, cada una dispone de su propio secretario y em-
pleados subalternos; pero algunos tienen uno comdun.

Los secretarios forman parte principal de toda oficina judi-
cial, y sus funciones mas importantes son:
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1) autorizar con su firma todas las sentencias, autos, decla-
raciones, despachos, exhortos, diligencias, copias y notificaciones;

2) dar los testimonios o certificaciones que se pidan sobre
hechos del juzgado, tribunal o Corte, previa autorizacién del
magistrado o juez, y cuando lo permita la ley;

3) servir de auxiliares de los magistrados o jueces en los
asuntos de que éstos conocen, con facultad de dar fe en los mismos
asuntos y en todos los actos que les correspondan;

4) pasar al despacho los asuntos en que deba dictarse al-
guna resolucion sin necesidad de peticion de las partes y los
memoriales que éstas presenten, so pena de multa por cada
omision;

5) dar las informaciones sobre el estado de los asuntos que
cursan en la oficina y manejar la secretaria con sus archivos,
libros, etc.;

6) custodiar y mantener en orden el archivo del despacho;

7) hacer las notificaciones, citaciones y emplazamientos y
autorizar las que practiquen sus subalternos.

Para ser secretario se requieren las mismas condiciones que
para ser juez, excepto la idoneidad en derecho, y estan sujetos a
los impedimentos y recusaciones de éstos.

Existen también los notificadores para diligencias fuera de
la oficina; los sustanciadores que preparan proyectos de autos y
sentencias a magistrados y jueces, cuya colaboracion es indispen-
sable para la buena marcha de los despachos; los escribientes o
auxiliares de secretaria.

170. Forma del trabajo en las oficinas judiciales.

Las oficinas judiciales deben trabajar de manera continua,
por ser exigencia del caracter permanente de la administracion
de justicia, con la Unica excepcion de los dias feriados. Debe re-
chazarse la costumbre de cerrar el despacho de los juzgados, con
pretexto de practica de diligencias; esto constituye un vicio sin
fundamento legal, pues no obstante la ausencia del juez, la se-
cretaria debe prestar normalmente sus servicios, manteniendo los
asuntos a la orden de los interesados, y los términos deben correr
para las partes.

El tiempo de trabajo diario debe ser de ocho horas.

Los jueces y magistrados deben concurrir a sus despachos,
salvo que deban practicar diligencias fuera de la oficina o que
estén impedidos por enfermedad.

Rigen para las oficinas judiciales las normas legales sobre
dias de vacancia: sabados por la tarde, domingos, fiestas civiles
y religiosas reconocidas por la ley.
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171. Otros funcionarios judiciales.

Las funciones de los jueces municipales y del circuito, civiles
y penales, jueces superiores penales, laborales y de menores, se
estudian en los cursos especiales.

Losjueces de instruccién criminal, son funcionarios judiciales
designados por los tribunales, que tienen por funcién instruir los
sumarios de orden penal y pasarlos al juez competente que debe
conocer el proceso y juzgar la causa.

Hay también jueces y tribunales de aduanas, para el cono-
cimiento de los ilicitos en materia aduanera con sus fiscales
propios, todos ellos funcionarios del érgano judicial.

En la jurisdiccion fiscal hay jueces propios, nacionales, de-
partamentales y municipales, que conocen del cobro de impuestos
y multas, pero que forman parte del 6rgano ejecutivo; es decir,
no son funcionarios judiciales. Los recursos de apelacién en estos
asuntos van a los tribunales contenciosos.

Los inspectores y comisarios de policia son funcionarios pro-
vinciales o municipales del 6rgano ejecutivo, que aplican la jus-
ticia de policia consignada en los cédigos de policia. Su funcion
es jurisdiccional, porque imponen penas de arresto y multas en
asuntos penales de menor importancia, dirimen asuntos de am-
paro de personas y otros civiles de indole muy diversa; pero no
forman parte del 6rgano judicial. Lo correcto es otorgarles esas
atribuciones ajueces de policia dependientes del 6rgano jurisdic-
cional, creandolos por lo menos para todos los municipios cabecera
de circuito. También reciben comisiones civiles y penales, dejueces
y tribunales para ciertas diligencias no pr