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EL DEBIDO PROCESO

Beatriz Quintero de Prieto

El derecho procesal en Colombia ha venido experimentado
una capitis deminutio notoria a causa de planteamientos tan
simples como torpes que solamente ponen manifiesto la igno-
rancia que acerca del significado y naturaleza del derecho pro-
cesal aqueja a los abogados en general.

El derecho procesal es precisamente el desarrollo cientifi-
co, filosofico, pragmatico, juridico, politico y legislativo del prin-
cipio constitucional del debido proceso.

En la vida tiene una importancia trascendental la forma
como los jueces deciden los casos. Tal vez nadie pueda medir
esta importancia hasta cuando por cualquier desafortunado
avatar le corresponda desempenarse como PARTE en un pro-
ceso. Es mas temible y azaroso un juicio que cualquiera otro
suceso. Los procesos penales son si los mas atemorizadores
porque comprometen la libertad del hombre: pero son igualmen-
te desastrosos los juicios civiles en cuanto en ellos se padezca
injusticia y puedan arrastrar a la ruina, no ya moral sino eco-
némica. El dinero o la libertad, la dignidad, todos los valores
de la persona se ven comprometidos en los procesos jurisdic-
cionales o administrativos.



- 2: La incursion del debido proceso
en el ambito de la filosofia:

Desde esta perspectiva Colombiana que viene despojando
al derecho procesal de importancia y trascendencia, se sugiere
un traslado de la consideraciéon al ambito de la filosofia, por
ejemplo, donde son precisamente las teorias procesales de la
fundamentacién de la moral, la ética y el derecho, las que hoy
domenan el panorama se hace esta sugerencia con propositos
definidos que van mas alla de relievar la importancia de los pro-
cedimientos, como habra de verse.

Uno de los ideales definitivos del derecho es la justicia.
Immanuel Kant, el filésofo de la razén practica, en sus tres
criticas, presenta una construcciéon racional a la manera de un
Tribunal: si hay idoneidad en el sujeto cognoscente, si hay pues
competencia en el sentido fuerte, y si los mecanismos de pro-
cedimiento son los adecuados racionalmente, tiene que produ-
cirse la verdad, o la rectitud, o la belleza. En Kant existe un
primer momento que corresponde a su concepto material, del
tipo del derecho racional que concibe a la razén humana como
autolegisladora, ya como razén instrumental, como capacidad
de fines racionales o célculo de medios, sea como razén prac-
tica, es decir como capaz de captar principios éticos que la razén
perciba como inmanentes. El elemento nuclear es el principio
de generalizacién. Solo normas susceptibles de generalizacion
son justificadas. Su mas influyente formulacién es el imperati-
vo categbrico que exige actuar solo conforme a maximas que
puedan ser elevadas a principio fundante de una legislacién
universal. Los post kantianos, entre ellos Habermas y Rawls
relievan ya decididamente el aspecto procesal de la generaliza-
cién desde unas teorias procesales de la fundamentacion de la
justicia.

Estas TEORIAS PROCESALES DE LA JUSTICIA se dirigen
a desarrollar procedimientos, cuyas condiciones y reglas debe-
ran respetarse, cuando se quiere producir derecho justo o fun-
dar racionalmente juicios de justicia. Algunas, se rigen por el
modelo basico del procedimiento contractual y otras por el del
procedimiento judicial. El modelo contractual se apoya en la idea
de que lo correspondiente a cada uno se determina mediante
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acuerdo de todos aquellos a los que les concierne. El modelo
judicial se apoya en la idea de que en caso de conflicto hay una
instancia neutral especialmente calificada que decide. Ambos
conceptos incluyen otras ideas acerca de cuales condiciones
deben ser satisfechas en el proceso y cuales reglas deben ser
respetadas. En el modelo del contrato son condiciones y reglas
sobre la capacidad de comprensién e igualdad de derechos de
las partes, asi como sobre la exclusién de la fuerza, la amena-
za y el engano. En el modelo judicial, condiciones y reglas so-
bre la calificacion, independencia, imparcialidad y ausencia de
prejuicios del juez, lo mismo que sobre su obligacién de posibi-
litar la audiencia como expresion a todos los posibles partici-
pantes del proceso, y darles oportunidades iguales.

Son las teorias de LA ARGUMENTACION DE LA JUSTICIA
y las de LA DECISION DE LA JUSTICIA.

LAS TEORIAS DE LA ARGUMENTACION DE LA JUSTICIA
se enderezan a elaborar condiciones y reglas de un discurso ra-
cional en el cual se puede lograr un acuerdo, consenso, razo-
nable sobre lo que es justo y lo que es injusto. Son condicio-
nes y reglas de una discusién clara, informada, libre de prejui-
cios y dispuesta a una inversiéon de papeles. La fuerza de estas
teorias que no se limitan a la justicia sino que se extienden al
campo ético en general radica en que han formulado las condi-
ciones que posibilitan una comprension racional en problemas
éticos con un grado elevado de acierto y plausibilidad.! Su de-
bilidad estriba en que las reglas y condiciones exigidas solo son
realizables aproximadamente y de alli resulta un residuo
irracional, insuprimible en la practica.

En un sendero similar se encuentra a Habermas.?.

_LAS TEORIAS DECISIONISTAS DE LA JUSTICIA se dirigen
4 elaborar condiciones y reglas segan las cuales un sujeto in-
dividual puede encontrar una decision racional y aceptable para
todo lo que es justo e injusto. La mas discutida internacio-

1 Roberto Alexi “Teoria de la argumentaclon juridica”. “La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica”. Traduccién de Manuel Atlenza e Isabel Espejo. Centro,
de Estudios Constifucionales, Madrid 1989.

2 J. Habermas "Teoria de la accién comunitaria”. Madrid 1987 - Taurus~ “Betewern Facts And
Normas". "Moerale, diritto e politica”.



nalmente es la de Jhon Rawls®, quien confiesa que su teoria es
una interpretaciéon procesal del imperativo categorico.

Se sostiene que LA TEORIA DEL ESTADO CONSTITUCIO-
NAL ES UNA TEORIA DE LA JUSTICIA PROCESAL-MATERIAL.
La Constituciéon ordena la génesis del derecho y lo hace de dos
maneras: 1° regulando ciertas materias de manera directa y
2° determinando qué 6rganos y con cuales procedimientos se
regularan las materias que ella no ha regulado; por eso se hace
referencia a la Constitucién como fuente de derecho y norma
reguladora de las fuentes de derecho. Una de las tareas esen-
ciales de la Constitucién es disciplinar las formas de produc-
cién de las normas juridicas, determinando cuéles 6rganos
pueden producirlas, cuéales son los mecanismos de produccion
y las relaciones que se den entre esas fuentes por razon de je-
rarquia o de competencia. La teoria es en realidad una teoria
procesal porque formula condiciones y reglas del procedimien-
to legislativo, administrativo y judicial como la mejor garantia
posible contra abusos e injusticias. Y cuando se dice que es
material, es porque en el Estado Constitucional la garantia de
los derechos y toda la principialistica que en ella se contiene
significan limites para los tres poderes estatales también como
normatividad irradiante. Notese sin embargo, que ese
alinderamiento es apenas otro aspecto procesal como precisién
de las relaciones que se dan entre las fuentes por razén de je-
rarquia.

Subsiste la pregunta, acerca de cémo se compagina una
concepcién pluralista de la sociedad con una fundamentacién
procesal de la justicia y con la tesis Kelseniana, Wittgensteniana
y Feyerabendiana del relativismo valorativo, segan la cual, pro-
blemas éticos y con ellos problemas de justicia, serian racio-
nalmente indecidibles. Estas 1ltimas convicciones valorativas
no serian susceptibles de conocimiento sino de fe, sobre su rea-
lizacion decida la lucha del poder y de las opiniones.

Se admite que en el campo de los enunciados concretos:
qué es lo justo y lo injusto. en la esfera de las teorias materia-
les de justicia se han dado y se dan contradicciones dificilmen-
te superables. Pero es indudable el mérito que corresponde a

3 John Rawis “Teoria de la justicia®. Fondo de Cultura Economica, la. cedicion ¢ inglés 197 i



las teorias procesales de fundamentaciéon de la justicia. Ellas
hacen claro que la tesis relativista no ha sido refutada por com-
pleto, pero si relativizada. La posibilidad de decidir racionalmen-
te problemas éticos no se puede, en el actual estado de la dis-
cusioén, aprobar ni negar plenamente. Pero estas teorias si otor-
gan precision acerca de qué condiciones deben ser cumplidas
cuando se discuten y deben resolverse racionalmente proble--
mas éticos. Estas condiciones (sobre todo: claridad,
informatividad, ausencia de prejuicios y disponibilidad de iden-
tificacion) son, como se dijo, realizables solo aproximadamen-
te, pero las posibilidades de su cumplimiento pueden ser
mejoradas y de conformidad con este aserto puede hablarse hoy
de diferentes grados de relatividad en los juicios de valor.

Las anteriores presentaciones no tenian solo el modesto
objetivo de puntualizar que hasta la filosofia moderna de la
razén practica ha apelado al debido proceso para lograr algu-
na aproximacion que descarte una buena dosis de irracionali-
dad en el raciocinio juridico moral y ético y que la actitud de
los grandes filésofos contrasta con las posturas de nuestros
maximos organismos que menosprecian los procedimientos,
cuando de producir el derecho concreto, como caso juzgado, se
trata; este no era el tinico propésito. Se buscaba también, des-
de el énfasis que se hizo acerca de la postura correspondiente
al Estado Constitucional, ampliarle horizontes al debido proce-
so, con la sugerencia de que el ambito en el cual tiene que
desplegar su fuerza irradiadora el principio del debido proceso
se identifica con la producciéon del derecho legitimo. Esta es
su vinculacién con la idea de las fuentes y todo cede en tercer
proposito, tercero tan solo en la cronologia expositiva apunta a
la idea de que lo que a la postre se va producir con el debido
proceso, es muy probablemente el derecho justo pero que dado
el divorcio que se establece entre la facticidad y el anhelo, el
logro que se obtiene como acto del operador juridico y de las
condiciones ideales del procedimiento, deja un margen de de-
recho injusto de una magnitud que ni siquiera puede
dimensionarse. La idea no es negativa porque a la postre la
busqueda de las condiciones ideales del proceso es meta
heuristica que alienta.



3. Las repercusiones irradiantes de las ideas
constitucionales atinentes a las formas
del Estado y la sociedad

Se pasa ahora a hacer una presentacion que enfoque la te-
matica, en el cuadro de las ideas fundamentales de nuestro
ESTADO CONSTITUCIONAL, que es apenas la reproduccion del
_que se viene gestando en la Europa de la segunda post guerra,
Alemania, Italia, Espafa. No se pretende decir nada nuevo. Es
solo el conjunto lo que se intenta destacar porque de esa vi-
sién general se obtiene una idea del derecho, también del dere-
cho procesal que exige una profunda renovacién de numerosos
_conceptos que constituyen la nueva atmoésfera que debemos
respirar hoy los abogados.

3:1: La sociedad plural

Hay una primera idea que corresponde al derrumbamiento
del Estado Hegeliano. Deja de ser el super Estado. De la revo-
lucion francesa se dijo que habia cambiado el culto al rey por
el culto a la ley. De nuestra Constitucion de 1991 se puede decir
que cambid el culto al Estado por el culto a la Constitucién. La
Constitucion es la plataforma de partida, que representa la
garantia de legitimidad para la sociedad plural. Es una Consti-
tucién democratica en una época caracterizada por el pluralis-
mo. La asuncion del pluralismo en una constituciéon democra-
tica significa una propuesta de soluciones y de coexistencias
posibles: UN COMPROMISO DE LAS POSIBILIDADES. Una con-
vivencia ductil construida sobre el pluralismo y las
interdependencias, adversa a cualquier ideal de imposiciéon por
la fuerza. Cada principio, en cuanto tiene que coexistir con otros
principios, se asume con un caracter ajeno a la nocién de ab-
soluto. No hay un principio que prevalezca sino varios que
immperan simultaneamente. Los jueces tienen que realizar la
aplicacioén de los principios aunque aparezcan discrepantes por
medio de soluciones practicas que los combinen y acumulen,
que sean en fin el reflejo de un desarrollo conjunto de los prin-
cipios constitucionales.

La convivencia humana es algo pragmatico, no es un asunto
de puro pensamiento abstracto. LOs juristas inflexibles y sin.



matices no se compadecen con la constitucion actual. No hay
campo para los rigorismos extremos. EL DERECHO ha sulrido
una transformacion esencial indudable.

Desde la concepcién de una Republica pluralista, que esta
ya irradiando normativamente flexibilidad. la idea de Estado de
Derecho significa un énfasis adicional en la exigencia de
ductibilidad juridica precisamente porque solo de este modo
puede buscarse la justicia. La seguridad juridica exige rigidez
pero la justicia reclama ductilidad. Y es esa tensionante encru-
cijada la que plantea nuestra Constitucién de 1991 como revo-
lucidon copermicana del concepto del derecho.

3.2. El Estado Constitucional

El Estado de derecho represent6 historicamente, en sus co-
mienzos uno de los elementos basicos de las concepciones cons-
titucionales liberales y consistié en la primacia de la ley sobre
la administracion, la jurisdiccion y los ciudadanos. Era el Es-
tado legislativo que se afirmaba por medio del principio de le-
galidad. En €l el derecho se reducia a la ley como unica fuente
directa del mismo. Sin embargo, atin en esos comienzos, hubo
diferencia entre nuestro Estado legal y el Estado legal del
common law.

La ley inglesa ha armonizado, siempre mas, con una con-
cepci6n jurisdiccional que politica. El parlamento inglés tuvo
su origen en los consejos que el rey consultaba para mejorar el
derecho existente. La consulta venia motivada por los malos ré-
sultados del common law en los casos concretos. Podia pues
hablarse de una funcién intermedia entre la legislacion y el
juicio. El Parlamento se podia considerar como un tribunal de
justicia. Y el procedimiento parlamentario se establecia sobre
el modelo judicial y en ambos casos regia la exigencia del "due
process of law" que implicaba la garantia para todas las partes
y para todas las posiciones, de poder hacer valer las propias
razones: audiatur altera pars, en procedimientos imparciales.
Para el rule of law, el desarrollo del derecho es y ha sido siem-
pre un proceso inacabado, abierto histéricamente: el derecho
se origina desde experiencias sociales concretas. En cambio, en
la Europa continental el derecho concebido exclusivamente
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como ley, ha tenido la forma de un sistema en el que a partir
de premisas se extraen consecuencias derivadas de principios.
En el rule of law el estimulo para el desarrollo del derecho pro-
viene de la constatacion de la insuficiencia del derecho exis-
tente; de la prueba de su injusticia en un caso concreto. En
cambio en la concepcioén de la ley como derecho, que es la que
subyace entre nosotros hasta 1991, el ideal es el de una justi-
cia abstracta. La preocupacion por la injusticia le da realidad
al rule of law. La tendencia a esa justicia abstracta es la que
aleja al Estado legal continental de los casos concretos. La ge-
neralidad es la esencia de la ley en el Estado de derecho ante-
rior a nuestro Estado Constitucional. General y abstracta: des-
tinada-a valer indefinidamente, formulada mediante supuestos
de hecho abstractos para garantizar la estabilidad del orden ju-
ridico, la certeza y previsibilidad de las decisiones. Estos con-
ceptos por lo deméas son los que caracterizan y apoyan un ré-
gimen que se impregna consciente o inconscientemente de la
filosofia del positivismo juridico.*.

Ademas del derecho contenido en la ley, las constituciones
proveen de un derecho de rango mas alto, dotado de fuerza obli-
gatoria para todos los estamentos. Es, pues, una nocién de
derecho que ya no coincide con la del positivismo puro, para el
cual el derecho es la ley y solo la ley. Esa instancia mas alta
asume la funcién de mantener unidas y en paz, las sbciedades
plurales. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES SON LOS QUE
ASEGURAN LA UNIDAD DEL DERECHO.

La primera de las grandes tareas de las Constituciones con-
temporaneas consiste en distinguir claramente entre la ley como
regla establecida por el legislador y LOS DERECHOS HUMA-
NOS, y los principios de justiciacomo pretensiones subjetivas
validas por si mismas con independencia de la ley. Derechos
que conciernen al hombre como tal; NO AL HOMBRE EN
CUANTO ENTABLA RELACIONES JURIDICAS PARTICULARES
CON OTROS HOMBRES, como por ejemplo relaciones contrac-
tuales. De los derechos fundamentales y de los principios de
justiciase ocupa el derecho constitucional, y de los demas de-
rechos, la ley.

4 Gustavo Zagrabelsky “El derechio dactil”. Traduccion de Marina Gascon. Editorial Trotta,
Madrid 1995, pag. 24.
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Son dos vertientes de la experiencia juridica que se hallan
en tension: la ley que expresa los intereses, las intenciones, los
programas de los grupos politicos mayoritarios y LOS DERE-
CHOS HUMANOS y los principios de justicia como derechos
inviolables, directamente atribuidos desde la Constitucién, como
patrimonio juridico de sus titulares, con independencia de la ley.

3.2.A: El derecho por principios

Con la palabra NORMA se indica que algo deba ser o pro-
ducirse; que un hombre deba comportarse de determinada
manera. En esa nocion genérica se pueden englobar reglas y
principios. Las normas legislativas son prevalentemente reglas
mientras que las normas constitucionales sobre derechos hu-
manos y sobrejusticia son prevalentemente principios. Las re-
glas se agotan en si mismas: no tienen fuerza irradiativa fuera
de lo que ellas mismas significan.

Las férmulas de principios son a menudo expresiones un
tanto banales, producto de una recepcion juridica de tercera o
cuarta mano, que remiten a tradiciones histéricas que deben
ser entendidas en su propio ethos. A las reglas se OBEDECE,
a los principios se ADHIERE, y por eso hay que conocer las
grandes opciones de cultura jundlca de las que forman parte y
a las que las palabras remiten. Las reglas proporcionan el cri--
terio de nuestras acciones; nos dicen como debemos, podemos,
o no debemos ni podemos actuar en determinadas situaciones
especificas previstas por las reglas mismas y las consecuencias
que, de operarse el supuesto, se seguiran. Los principios no nos
dicen nada a este respecto directamente, pero nos proporcio-
nan criterios para tomar posicion arite situaciones concretas que
a priori aparecen indetérminadas. Los principios geperan acti-
tudes favorables o contrarias de adhesion y apoyo al caso con-
creto o de disenso y repulsa hacia él. Carecen de supuesto de
hecho. SOLO SE LES PUEDE DAR ALGUN SIGNIFICADO
OPERATIVO HACIENDOLOS REACCIONAR ANTE ALGUN CASO
CONCRETO; su significado no puede determinarse en abstrac-
to, sino solo en los casos concretos y solo en ellos se puede
entender su alcance.®.

5 Gustavo Zagrabelsky, op. Cit. P. 118.
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Solo las reglas pueden ser observadas y aplicadas median-
te el silogismo judicial si no contradicen los principios. Cuan-
do los contradicen, entra a jugar la fuerza irradiante y ésta de
los principios requiere que entonces, porque la realidad exige
de nosotros una reaccién, que se torne posicién ante un caso
concreto de conformidad con ellos. Asi penetran los principios
aan en la actividad jurisdiccional coman. Esta es la manera
como el cambio estructural del derecho comporta consecuen-
cias para los jueces comunes. Sin sacrificar la exigencia de
certeza y de previsibilidad de las decisiones judiciales pero se
mira méas a la realidad del caso concreto, buscando la solucién
justa.

Los principios establecidos por la Constitucién no son de-
recho natural. Constituyen la cristalizacién del intento de
positivizar lo que durante siglos se habia considerado prerro-
gativa del derecho natural: LA DETERMINACION DE LA JUS-
TICIA Y DE LOS DERECHOS HUMANOS. La Constitucion es la
maxima de todas las creaciones politicas y no el simple reflejo
de un orden natural. En el maximo nivel del ordenamiento ju-
ridico se opera entonces una positivizacion de contenidos mo-
rales histoncos

Los prmcipios son normas que condicionan el desarrollo de
todas las demas normas y conservan su funcién perfeccionadora
del ordenamiento juridico; operan cuando las otras normas no
estan en COIldlClOIl de desarrollar su funcién reguladora; sir-
ven para superar las dudas interpretativas; colman lagunas y
resuelven contradicciones, pero ademas ELLOS MISMOS SON
‘CRITERIOS DE VALOR DE LA REALIDAD. El derecho es uria
progresion cuantltatlva que busca lo mas apropiado; ES UNA
DECISION PRUDENTE, RAZONABLE. Se procuran y se apre- -
cian las soluciones ductiles que puedan tomar en considera-

cién todas las razones que logren reivindicar muchos buenos
" principios en su favor. Se tiene que asegurar la paz a una so-
ciedad plural.

LA PLURALIDAD DE LOS PRINCIPIOS consiste en que no
se estructuran segun una jerarquia. No hay una ciencia de la_
articulacién de los principios sino una prudencia en su ponde-
racion. Se ha buscado formalizar procedimientos légicos para
esa ponderacion con desalentadores resultados. Tal vez la de
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la OPTIMIZACION sea la unica regla formal de la que quepa ha-
blar.8 OPTIMIZACION DE TODOS LOS PRINCIPIOS COMO BUS-
QUEDA DE UN RESULTADO, PERO ALCANZARLO ES CUES-
TION PRACTICA Y MATERIAL.

El derecho se concibe como una disciplina practica y el juez
tiene que ponerse al servicio de dos sefores: la ley y la reali-
dad. El caso tiene que entenderse dentro de una norma y la
norma como referida al caso.

El caso para el juez es un acontecimiento problematico que
plantea la cuestion de como resolverlo en términos juridicos.

Hay que entender el sentido del caso, es decir, céomo se
conecta con el resultado social dentro del contexto cultural y
objetivo en que se desarrolla. COMPRENDER EL CASO ES
CATEGORIZARLO COMO SENTIDO Y VALOR. No puede
prescindirse de la légica del caso; el caso cambia con las
categorizaciones de sentido y de valor y exige nuevas reglas. Es
razonable la categorizacion de los hechos que toma en cuenta
todos los principios implicados.

" 3:2.B: El llamado uso alternativo del derecho

Este fue un intento de la Europa de 1970 por derivar di-
rectamente de los principios constitucionales reglas aplicables
en sede judicial como alternativa a las establecidas por el le-
gislador. Hoy se admite que el principio cualifique el caso con
su fuerza irradiante para buscar la ley. Pero el uso alternativp
del derecho pretende categorizar el caso desde el principio y
desde él mismo, el juez debera crear la ley sin que haya espa-
cio para el legislador. El uso alternativo del derecho asi conce-
bido significa pues un nuez legislador y por eso se rechaza en
nuestro ambito.

Es evidente que con la Constitucion de 1991 los jueces
entran en juego con un protagonismo superior al que tenian y
ello acerca nuestra cultura juridica a la del common law y nos
sitia en una encrujicada, que es un lugar peligroso y exige

6 Robert Alexy. "Teoria de los derechos fundamentales”. P. 86. - Centro de estudios
Constitucionales, Madrid, 1993. Versién Castellana de Ernesto Garzon Valdés.
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preparacién y prudencia para superarla. Es preciso enfrentar
los cambios copernicanos que la Constitucién de 1991 signifi-
ca -en nuestro derecho. Enfrentarlos buscando soluciones ra-
cionales sin sobresaltos ni precipitaciones con un animo de
apertura y de progreso si, pero de inmensa prudencia.

3:2:C: El Drittwirkung der Grundrechte

Un fenémeno fronterizo a este del uso alternativo del dere-
cho se halla en la doctrina alemana de EL DRITTWIRKUNG DER
GRUNDRECHTE. Es el téma de la eficacia frente a terceros de
los derechos fundamentales y plantea también la necesidad de
un analisis de las relaciones del derecho constitucional con el
derecho sustancial legal El choque puede presentarse especial-
mente en cuanto cualquiera de los derechos fundamentales o
las ideas de justicia Constitucionales se encuentre en colisién
con ese campo amplio de la autonomia de la voluntad privada.
La libertad, la igualdad y la independencia, eran los supuestos
a priori del estatuto juridico de la constitucion clasica (Kant)
que permitia la separacion tajante entre el Estado y la Socie-
dad. La mejor garantia de esos derechos, que se consideraban
absolutos, consistia en ampliar al maximo la esfera de la auto-
nomia de la voluntad privada y por lo.tanto restringir al maxi-
mo la accién del Estado. El concepto del DRITTWIRKUNG como
eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales y de
los principios Constitucionales de justicia, es teoria también ale-
mana que busca defender la eficacia de los derechos fundamen-
tales en el derecho privado; es decir, en las relaciones juridicas
interprivatos; paulatinamente, la doctrina se dio cuenta de que, .
si bien algunos derechos (por ejemplo LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA, el derecho de peticién), en principio, parecia que solo
pudieran ser ejercitados en las relaciones verticales con el po-
der publico, otros si pueden obtener una eficacia horizontal en
las relaciones particulares como sentido de su fuerza irradiante.
En esta concepcion hay una tangencia con la idea del USO AL-
TERNATIVO DEL DERECHO.

No se ahonda en la problematica porque este trabajo no es
el ambito adecuado para hacerlo. Al final, y ya con direccién
exclusiva hacia el principio del debido proceso, se regresara
sobre estas ideas. Por lo pronto permitase tan solo puntualizar
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que. ante las dificultades de magnitud que sugerencias como
las del uso alternativo del derecho y- el Drittwirkung entrafan,
frente a los moldes usuales de nuestra aplicacién del derecho
en los procesos jurisdiccionales, la doctrina alemana logra esa
proteccion del derecho fundamental en el ambito de las rela-
ciones interpersonales del derecho contractual interponiendo
tutela contra las sentencias violatorias del respectivo derecho
fundamental. Segin esta doctrina el juez constitucional exa-
mina si el juez jurisdiccional ha juzgado con acierto el alcance
y el efecto de los derechos fundamentales en el ambito del de-
recho legal; examina EL EFECTO DE IRRADIACION y hace valer
también el prmc1pzo constitucional. Sobre la tematica, Robert
Alexy en su "teoria de los derechos fundamentales” tiene solu-
ciones de hondo contenido.”

Se han hecho pues hasta este momento acotaciones acer-
ca del s1gn1flcado que les corresponde como a verdaderos prin-
cipios con fuerza irradiante desde la Constitucién a las ideas
de una democracia pluralista y de un Estado Constitucional
como desarrollo y subsiguiente estadio, €l mismo, del antiguo
Estado legal de derecho. Estado de derecho y estado constitu-
cional no se contraponen. Este es la etapa superior de aquél.
Cabe entonces formular algunas consideraciones en torno al
significado que sigue conservando el Estado Constitucional
como estadio ultimo del Estado de derecho y que es una
puntualizacién de la teoria procesal de la validez del derecho.

La validez del derecho, la idea de la pertenencia de normas
al ordenamiento, se obtiene constatando la adecuacion de cada
norma o los criterios constitucionales formales y materiales.
Esto es lo que se viene denominando por.Peces Barba,® un
POSITIVISMO ETICO,. O CORREGIDO.

Las normas basicas de identificaciéon estan fundamental-
mente en la Constitucién como normas de competencia, de
criterios de validez, normas de produccion de normas, que per-
miten una construccion sistematica del ordenamiento y que son
la referencia de su unidad. La norma bésica material que in-
corpora la dimensién de la moralidad aparece exclusivamente

7 Robert Alexy. "Teoria de los dercchos fundamentales”.
8 Gregorio Peces Barba. Epilogo al libro “El derecho dictil”, op. P. 168.
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en la constitucion como su nucleo esencial én forma de princi-
pios de organizacién y de derechos fundamentales y establece
los criterios sobre los contenidos, sobre los ln'mtes de creacion
de todas las normas inferiores: ofrece también una guia para
la aplicacion y la interpretacion de los legisladores y los jueces.

La norma basica tiene dos dimensiones: una formal, que
comprende los criterios formales de validez ORGANOS Y PRO-
CEDIMIENTOS y otra material que comprende los criterios
materiales de validez, pero que a la postre es mero procedimien-
to, como respeto por la normatividad-de la jerarquia de las
partes.

3:3: El significado Constitucional de la clausula
de Estado Social

El modelo de Estado social debe ser entendido como una
continuaciéon del Estado liberal sin que se produzca una rup-
tura con esta forma de Estado. Se identifica el Estado liberal
con el rechazo al intervencionismo en las relaciones sociales,
que se dejan al libre juego de la autonomia de la voluntad pri-
vada, es decir, del mercado. Acerca del Estado social se sabe
que la formula se materializa interviniendo el sector publico en
los procesos sociales, realizando la funcién de PROCURA
EXISTENCIAL, pero esta es una féormula vaga. Es consustan-
cial a la naturaleza de esta forma de estado, su indefinicién en
el aspecto terminolégico porque en su seno se pretende conse-
guir un equilibrio entre la libertad y la igualdad. Ese equilibrio
estd en permanente tensién y es susceptible de diferentes in-
terpretaciones como corresponde también a un sistema politi-
co basado en la democracia pluralista.

La clausula "SOCIAL" anadida al Estado, no afecta a su es-
tructura sino a sus fines, es decir, el Estado asume nuevas
tareas, como por ejemplo, salud, educacién, vivienda, orden
publico, seguridad, que no sustituyen sino que complementan
las antiguas. Se pretende proteger a los sectores sociales me-
nos favorecidos a través de una determinada forma de actuar
de los poderes publicos. En veces, sin embargo, significa preci-
samentf; la exigencia de un cambio de actitud que corresponda
a.la nueva direccion reclamada.
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Entre nosotros también la féormula del Estado social se halla
- reconocida a nivel constitucional. Los tres postulados: ESTA-
DO PLURAL, ESTADO DE DERECHO o ESTADO CONSTITU-
CIONAL Y ESTADO SOCIAL que definen la forma del Estado
Colombiano, son principios juridicos. El cometido de la clau-
sula "social", como orientadora de la actuacién del Estado, in-
dica que la accién publica debe tender a la reduccién de la
designaldad social.

El principio constitucional, ESTADO SOCIAL como todo
principio, debe tener un contenido minimo que exige ser pre-
servado inclusive frente al legislador y que debe ser extraido de
la conexioén de dicho principio con otros principios constitucio-
nales, en una interpretacién ponderada y optimizante.

La teoria de los derechos fundamentales en el Estado So-
cial no concibe al hombre como sujeto aislado sino como miem-
bro activo de’'una sociedad plural en la cual se pretende que
todos los ciudadanos puedan gozar en condiciones de igualdad
de una libertad efectiva. Asi se amplian los derechos fundamen-
tales con los de contenido econdmico, social y cultural que en
virtud del componente igualitario que les impregna, obligan a
actitudes Estatales, de conformidad con la adhesion al respec-
tivo principio.

Desde su primer articulo la Constitucién Colombiana esta
demarcando politicas procesales, verdaderos principios que
obligan normativamente. COLOMBIA ES UN ESTADO SOCIAL
DE DERECHO ORGANIZADO EN FORMA DE REPUBLICA UNI-
TARIA DEMOCRATICA, PARTICIPATIVA Y PLURALISTA.

Se retorna a la idea del Estado social, contraria al laissez
faire laissez passaire para indicar que ella concibe a la juris-
dicciéon como UN SERVICIO PUBLICO, al proceso como un pro-
ceso publico, todo proceso, también el civil, y que borra de pla-
no la imagen de un juez convidado de piedra, o de un proceso
privado porque todo proceso tiene un fin puablico, la solucion
de los conflictos para alcanzar la paz social. Desde esta clau-
sula del Estado social pues, se le estan trazando derroteros .
al juez, como corresponde al principio constitucional del JUEZ
DIRECTOR DEL PROCESO, del juez PROTAGONISTA DEL
PROCESO.
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De contera, se indican los mojones definitivos con respecto
a los cuales se impone esa idea SOCIAL DEL PROCESO: El juez
tiene que vigilar la forma del proceso oficiosamente: tiene que
acudir al Despacho Saneador para lograr que en cada momen-
to el proceso que es apenas un instrumento para conseguir la
solucién del conflicto, sea como la mejor de las maquinarias al
efecto, como la herramienta mejor concebida y preparada. El
juez tiene que vigilar oficiosamente la ETICA DEL PROCESO. Y
tiene que procurar en fin, que en el proceso la verdad real co-
incida con la verdad formal, para que su decisién no sea un
hazme reir ni una farsa que en vez de lograr el objetivo de con-
seguir la paz social, suscite burla, desasiego y protesta.

Otras implicaciones de la idea de ESTADO SOCIAL se ve-
ran mas adelante cuando se aborde la tematica de la TUTELA
EFECTIVA.

3:4: Otras ideas Constitucionales con influencia
procesal

Acerca del CONCEPTO DE ESTADO DE DERECHO se hi-
cieron puntualizaciones segun las cuales esta idea encuentra
su fuerza de irradiaciéon en el ambito procesal, como pauta de
busqueda de justicia, porque si la legalidad proporciona segu-
ridad juridica es insuficiente dado que la actividad creadora de
derecho tiene que acoplarse también al logro de la justicia.
Recuérdese que el concepto de lo juridico se amplia para reci-
bir como norma no solo a la regla sino también al principio. Es
aqui donde encuentran apoyo constitucional fundamental esas
ideas que antes se expusieron, concernientes a la logica del caso
concreto, a la logica situacional, a la consideracion valorativa
del caso, que necesariamente deban preceder a la busqueda de
la regla, como norma aplicable.

La consagracién que realiza la Constitucién de Colombia de
que ella es una Republica unitaria tan solo ratifica la forma de
organizacién juridico politica prevaleciente desde 1886, pero que
conserva incidencia en el ambito de validez espacial de la nor-
ma procesal. El sistema unitario se adopta por oposicién a la
forma federativa. Y no solo se conserva sino que también ex-
cluye otra normatividad procesal paralela en el ambito nacio-
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nal. La coexisteneia pues de dos o mas ordenamientos proce-
sales en Colombia tiene que disponerse de conformidad con una
subordinacion de los deméas tolerados, al Estatal. El
ordenamiento procesal religioso, o ¢l indigena, por ejemplo.

LA FORMA REPUBLICANA de gobierno implica la separa-
cién de los poderes del Estado. Su incidencia sobre el derecho
procesal se concreta en la concepciéon de un organo jurisdic-
cional INDEPENDIENTE y de la funcién jurisdiccional como una
funcion exclusiva e imperativa. Las ideas vienen desde 1748
cuando hizo su aparicién EL ESPIRITU DE LAS LEYES DE
MONTESQUIEU, obra en la cual el autor sistematiza la divi-
sion de poderes con expresiones que corresponden a la idea de
que si los poderes se retinen en las mismas personas 0 en el
mismo ORGANO, NO HAY LIBERTAD. El Estado republicano
tiene que impedir la concentracién, absoluta y totalitaria de las
funciones en un solo 6rgano o en una rama. Si el ejecutivo ad-
ministra justicia se violenta este principio constitucional. Ape-
nas como mera inquietud, se deja la compaginacién de lo di-
cho, con el articulo 116 de la constitucién que permite en su
inciso tercero que la ley atribuya funcién jurisdiccional a auto-
ridades administrativas. Ese acapite indudablemente se inspi-
ra en regimenes facistas. En Chile, por ejemplo, existe todo un
organismo administrativo ejerciendo jurisdiccién y su denomi-
nacién corresponde a la de: POLICIA JURISDICCIONAL.

DEMOCRACIA. Hoy democracia es libertad en pluralismo.
Pareceria una paradoja que en procura y garantia de la LIBER-
TAD hubiera surgido el nucleo constitucional del debido proce-
so que condensa en su meollo la exigencia de la forma proce-
sal. :

Tradicionalmente se han sefialado como las garantias de-
mocraticas del derecho procesal, las de las preeminencia de la
CONSTITUCION vy la del debido proceso. Son las formas garan-
tes de la libertad por excelencia.

La idea de la constitucion normativa acentiia de manera
peculiar estas garantias en especial la de la PREEMINENCIA
'DE LA CONSTITUCION. Pero es que en ese camino ya se venia
avanzando. Se daban entre nosotros el habeas corpus, la ac-
cién publica de inexequibilidad, la inaplicabilidad aunque con
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restricciones y los controles constitucionales previos de cierla
categoria de normas. La Constitucién del 91 hace su irrupcién
explosiva. Son ella misma y sus principios, normas de aplica-
cion directa. Hay una Corte Constitucional que lleva su juris-
prudencia a tal extremo que deja dé ser legislador negativo para
convertirse en permanente legislador constituyente positivo: ins-
tituye el mecanismo de la accién de tutela, de las acciones
populares y de grupo, de la accién de cumplimiento. Todo eso
integra esa garantia de la preeminencia de la Constitucion, tan
desarrollada en Colombia, al menos como dogma, a la par que
en las democracias europeas, posteriores a la segunda post
guerra, Alernania, Espafia, Italia.

Y es garantia procesal esa preeminencia de la Constitucion
porque, como disciplina de la forma de produccién de las nor-
mas juridicas, es derecho para el derecho. Recuérdese a Keisen.
Es procesal lo que regula la produccion y la aplicaciéon del de-
recho: es la concepcién dinamica del derecho, que demarca la
competencia, instituye el operador juridico y sefiala los proce-
dimientos de verificaciéon. Consagra las normas de verificacion
del derecho. v '

4. La garantia del debido proceso en el
articulo 29 de la Constitucion Colombiana

Esta garantia encuentra su consagraciéon concentrada en
el articulo 29 de la Constitucién Colombiana si bien, como se
dijera, su comprension plena exija una vision sistematica de los
principios constitucionales procesales.

El articulo 29 de la Constitucion tiene el siguiente tenor:
"El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones ju-
diciales y administrativas. ~Nadie podra ser juzgado sino con-
forme a leyes preexistentes al.acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio-. En materia penal, la ley
permisiva o favorable, ain cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable-. Toda persona se
presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmen-
te culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a
la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, duran-
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te la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publi-
co sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a con-
trovertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sen-
fencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con vio-
lacion del debido proceso’.

Este articulo corresponde al 24 de la Constitucién Espano-
la. Se transcribe su texto: "Todas las personas tienen derecho
a obtener tutela efectiva de los jueces y Tribunales en el ejerci-
cio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtn
caso, pueda producirse indefension. -2. Asi mismo, todos tie-
nen derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a conocer cualquier acu-
saciéon formulada contra ellos, a un proceso publico sin dila-
ciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los me-
dios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar con-
tra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de
inocencia. -La ley regulara los casos en que, por razén de pa-
rentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a de-
clarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

Son varios los propésitos que se tienen cuando se trae a
cuento el texto del articulo 24 de la Constitucion Espanola.

Un primer propésito atisba a evidenciar que el texto de
nuestro articulo 29, reviste un clasicismo importante porque
desde él mismo, se estan trazando las vertientes definitivas de
la garantia Constitucional del debido proceso, como viene con-
formandose en su ethos histérico, desde Juan sin tierra. El
meollo de la garantia, el nicleo contentivo de su esencia, obe-
dece a un ambito cabalmente definido porque tiene un corpus
histérico disefiado en el decurso de varios siglos. Ese corpus,
ese nucleo se puede-enunciar asi: "Nadie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de
las formas propias de cada juicio". Los demas agregados son
adehalas del precepto, que en algunos casos cumplen la fun-
cion de elevar a principio lo que de otra manera hubiera care-
cido de significado axiologico para pemanecer en el plano legal
de la conveniencia y de la posibilidad de escogencia en una
directriz bifronte. Esa complejidad del articulo 29 es de todas
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maneras una forma tolerante y -abierta, un agora para que el
pueblo cante a la libertad y aunque a renglén seguido la mis-
ma constituciéon abra compuertas para que la ley establezca
apartamientos circunstanciales, ain en estos eventos, puede
afirmarse que la consagracién constitucional tiene algiin sen-
tido de fuerza superior al de la mera regla legal y que la excep-
cidon tan solo podra justificarse si ella misma encuentra apoyo
en otro principio constitucional poderado circunstancialmente.

4:1: El niicleo del debido proceso

Este meollo, este cuerpo que se viene de delimitar encuen-
tra su desarrollo en doctrinas milenarias. Conviene hacer al-
guna referencia a las mismas por breve que sea. El derecho
comun en Inglaterra, common law, se form6 y desenvolvioé en
torno a los parametros basicos de la LIBERTAD, la SEGURI-
DAD, y la PROPIEDAD. Las normas referentes a su respeto
obligaban también a la autoridad. Cuando el rey las descono-
cia se suscitaban rebeliones y el triunfo del pueblo se hacia
constar en bills o cartas que, como documentos publicos, emi-
tia el soberano; en ellos se fueron consignando los derechos
fundamentales del individuo.

A principios del siglo XIII los barones ingleses obligaron a
Juan sin tierra a suscribir la MAGNA CARTA LIBERATUM, 79
capitulos que enumeran garantias, las mismas que se han con-
vertido en el catalogo moderno de las libertades. El capitulo 46
consagra la garantia del debido proceso en términos similares
a los siguientes: "NINGUN HOMBRE LIBRE PUEDE SER
ARRESTADO... EXPULSADO... SINO DE ACUERDO CON LA
LEY DE LA TIERRA Y MEDIANTE JUICIO DE PARES. Ley de
tierra: lex terrae: las leyes sustanciales y procesales del common
law: en razén de una causa juridica suficientemente permitida
por el derecho consuetudinario y con las formas propias,. tam-
bién consagradas en ellas. Ley preexistente al acto que se im-
puta y plenitud de formas propias del juicio. Y MEDIANTE EL
JUICIO DE PARES: juez competente. JUEZ NATURAL. Juez con
jurisdiccién.

El meollo pues del debido proceso se desenvuelve en dos
ideas: LEGALIDAD DEL JUEZ y LEGALIDAD DE LA AU-
DIENCIA.
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LEGALIDAD DEL JUEZ: juez natural: el preconstituido de-
antemano por la ley procesal para ese conocimiento, en abs-
tracto, porque cualquier designacién ad hoc del juez es contra-
ria al debido proceso. Juez con jurisdiccién desde la Constitu-
cién misma porque la falta de jurisdiccién entrana memstencia
Juez competente

LEGALIDAD DE LA AUDIENCIA: esta idea se escinde a su
vez en dos principios fundamentales: EL DE LA BILATERALIDAD
DE LA AUDIENCIA O DERECHO DE DEFENSA O PRINCIPIO
DEL CONTRADICTORIO y EL DE LA LEGALIDAD DE LAS
FORMAS como exigencia instrumental de las formas estructu-
rales del proceso, es decir de esas que le permiten constituirse
como el instrumento o la herram1enta adecuada para crear el
derecho.

La quinta enmienda de la Constitucion de los Estados Uni-
dos itera la idea: NADIE SERA PRIVADO DE LA VIDA, LA LI-
BERTAD O LA PROPIEDAD SIN EL DEBIDO PROCESO LEGAL.
Y desde entonces el "due process of law" aun asi mencionado,
entrana, al menos en esencia, esas dos ideas de la legalidad
del juez y de la legalidad de la audiencia.

4:1:A: La garantia de la legalidad de la audiencia

No se hacen apuntaciones en torno a la garantia de la le-
galidad del juez, de su independencia, de su exclusividad y obli-
gatoriedad, del derecho al juez jurisdiccional, del derecho al juez
natural, de la competencia, porque el espacio es enemigo im-
placable. La garantia de la legalidad de la audiencia como se
dijera, se desdobla en dos principios procesales y por ende
normativos.

El principio de la bilateralidad de la audiencia. Este
principio se conoce también con el nombre de principio del
contradictorio o derecho de defensa. Significa’ que un juez
no puede decidir una pretensién si aquel en contra de quien
ha sido propuesta no ha tenido oportunidad de ser oido... Su
enunciacién como apotegma corresponde a la siguiente:
AUDIATUR ALTERA PARS. Y su expresion popular: NADIE
PUEDE SER CONDENADO SIN HABER SIDO OIDO.
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Inviolabilidad de la defensa en el juicio, que tiene que ser
garantizada como POSIBILIDAD y que ante la consideracion de
la esencial bilateralidad del proceso implica el tratamiento
igualitario de los litigantes. De ambas partes, de tal manera que
éstas en el proceso gocen de idénticas y reciprocas oportunida-
des de ataque y de defensa. Es el aforismo: NON DEBET
ACTORE LICERE QUOD REO NON PERMITUTUR, en igualdad
de circunstancias. De esta manera el derecho de defensa o
derecho de audiencia corresponde por igual al actor y al oposi-
tor, a la parte demandante y al demandado, al acusador y al
acusado. )

Las actividades procesales en las cuales se plasma el dere-
cho de defensa son: la debida notificacién, las oportunidades
de defensa y ataque concebidas en perfecto paralelismo: en el
proceso una parte ataca y la otra se defiende pero su defensa
tiene que estructurarse a la vez como ataque. La defensa que
no permite contraatacar no es defensa: el que no avanza retro-
cede. Las posibilidades pues de excepcionar, de pedir pruebas,
de contradecirlas, de alegar, de recurrir, la exigencia de la de-
bida representacion como representacion legal o voluntaria...
Como representacion judicial y defensa técnica, la capacidad
para comparecer en proceso como legitimacion procesal y como
debida postulaciéon para pedir.

4:1:B: El principio del formalismo
o de legalidad de las formas

Este principio complementa con el anterior la garantia de
la legalidad de la audiencia, ambos como desarrollo de la ex-
' presion constitucional de que nadie puede ser juzgado sino con
la plenitud de las formas propias de cada juicio.

Este principio entiende que las formas estructurales del
proceso tienen que corresponder, en su esencia, a su fin, que
no es diverso al de permitir un procesamiento del derecho
litigioso adecuado que procure la obtencién de la sentencia
justa: es decir de la norma sustancial concreta que en el devenir
regira la situacion que antes era conflictiva, con el sello de la
cosa juzgada. Son formas estructurales del proceso LOS PRE-
SUPUESTOS PROCESALES Y LOS PRESUPUESTOS MATERIA-
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LES DE LA SENTENCIA DE FONDO. entré kos cuales por lo
demas no existe diferenciaesencial.

5. Eldebido proceso como derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva

Tal vez desde el articulo 24 de la Constitucién Espariola que
entrega el contexto del debido proceso con esa terminologia:
"Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e in-
tereses legitimos, sin que en ningun caso pueda producirse
indefensién" y desde la doctrina y la jurisprudencia también es-
panolas que han dado cuerpo bien importante a esta presenta-
cién del debido proceso, ya en Colombia se han producido, por
lo menos en los Tribunales (el de Medellin), sentencias que han
tutelado el derecho fundamental del debido proceso en una con-
cepcioén que corresponde a esta: una tutela efectiva.

La violacién del derecho a la tutela efectiva, se produce por
lo general en el seno de un proceso en el que la victima de la
violacién de un derecho fundamental se enfrenta a una con-
traparte, munidas ambas de apoderados y por ante un juez.

JESUS GONZALEZ PEREZ?, autor Espafiol en materia pro-
cesal, constitucional y administrativa, en su monografia EL
DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL desarrolla esta te-
matica. De ese desarrollo, o en referencia con él, uno pudiera
anticipar que significa una correlacion del debido proceso cop
el derecho de accién y también con el precepto que se contiene
en nuestro polémicq y malentendido articulo 228, que manda
la prevalencia del derecho sustancial en las decisiones de la ad-
ministracion de justicia.

El derecho a una efectiva tutela jurisdiccional es el derecho
fundamental de toda persona a presentar una pretensién o a
resistirla y a que la jurisdiccién adelante un debido proceso que
culmine con una sentencia. Que todo el que crea tener derecho
a algo, pueda acudir a un érgano estatal que le atienda, verifi--
cando su razén, y en su caso, haciendo efectivo el derecho.

9 Jesas Gonzalez Pérez. "El derecho a‘ld tutela jurisdicclonal”, Civitas la. edicién 1984.
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Algunos autores Esparioles hacen derivar &l derecho a la
efectividad de la tutela jurisdiccional del principio del ESTADO
SOCIAL DEL DERECHO. Pienso que es una compaginacion del
debido proceso, del derecho de acciéon y de la clausula —princi-
pio del Estado Social. Ese es precisamente el derecho de ac-
cién en su concepcién moderna: el derecho a exigir el desplie-
gue de la tutela jurisdiccional: a exigir la prestacién de juris-
diccién; y se tiene tanto por el actor como por el opositor. Es
un derecho fundante de ld totalidad de los actos procesales
encomendados a las partes en el proceso y reclama la presta-
cién efectiva del ejercicio jurisdiccional: el adelantamiento de
un debido proceso que culmine con sentencia.

Nuestro articulo 229 de la Constitucion tiene este tenor: "Se
garantiza el derecho de toda persona para acceder a la admi-
nistracion de justicia. La ley indicara en que casos podra ha-
cerlo sin la representaciéon de su abogado".

Es una pauta que por lo demés viene marcando el derrote-
ro del proceso del futuro. Es una meta, es algo heuristico to-
davia, pero hay que caminar hacia ello. En una sociedad cada
vez mas compleja, el derecho procesal debe funcionar de una
manera mas accesible, humana, rapida y eficaz para que toda
persona pueda hacer valer sus derechos. En todo el mundo se
hacen esfuerzos para conseguir este objetivo. Que no seamos
nosotros la excepcion.

El derecho a la tutela jurisdiccional es el derecho de toda
persona a que se le haga justicia, a que cuando pretenda algo
de otra, esa pretension sea atendida por un 6rgano jurisdiccio-
nal, en el contexto de un proceso, con unas garantias minimas.
Cabe entender esa idea de justicia de acuerdo con' las mas
modernas teorias fundantes del concepto, como teorias proce-
sales débiles: operador juridico apto, y procedimientos de veri-
ficacion, adecuados. Es el derecho de acceso a un proceso no
desnaturalizado que pueda cumplir su mision de satisfacer las
pretensiones que se formulen. Y es aqui donde juega el articu-
lo 228: un proceso en que el juez, so pretexto de formas vacias
o defectos inexistentes, en la relaciéon procesal, no deje de pro-
porcionar la tutela efectiva. Esto, sin embargo, no supone un
derecho a obtener una sentencia favorable y ni siquiera una
sentencia en cuanto al fondo.
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~Siendo como -es un DERECHO FUNDAMENTAL, su aplica-
cién es directa y permite al juez darle libre juego en el proceso
para abatir normas reglas procesales que lo contradigan. Pue-
de uno también pensar. para evitar polémicas que el juez sim-
plemente inaplique la norma regla, ante el choque que le signi-
fica enfrentarla al principio. O, todavia otra alternativa: ponde-
rar principios en la situacién factica concreta cuando se valore
el caso.

EL CONTENIDO DEL DERECHO A LA TUTELA JURISDIC-
CIONAL EFECTIVA, es la posibilidad de obtener una resolucién
fundada en derecho que dé respuesta a lo que la pretension
plantea. Se viola este derecho cuando un érgano jurisdiccional
se niega a pronunciarse sobre algunos extremos con pretextos
irracionales.

El derecho a la tutela jurisdiccional despliega sus efectos
en tres momentos: en el acceso a la justicia; una vez en ella,
que sea posible la defensa y la soluciéon en un plazo razonable.
Dictada la sentencia, exige la plena efectividad de sus pronun-
ciamientos. ACCESO A LA JURISDICCION, PROCESO DEBIDO
Y EFICACIA DE LA SENTENCIA.

5:1: E]l acceso a la jurisdiccién

Un derecho constitucional solamente puede limitarse en
aras de otro derecho o libertad constitucionalmente protegido.

LA FUNCION JURISDICCIONAL CORRESPONDE UNICA-
MENTE AL ORGANOQO JURISDICCIONAL. Esa es una meta. Un
ideal. El principio de exclusividad deja por fuera la atribucion
de funciones jurisdiccionales al poder ejecutivo o al legislativo
o a otro organo diverso del jurisdiccional. La constitucién ad-
mite excepciones. En algunas constituciones como la Alemana
y la Italiana se proclama que NADIE PUEDE SER SUSTRAIDO
A SUS JUECES JURISDICCIONALES. Se prohibe pues cualquier
tribunal de excepcién. Entre nosotros deberia presentarse por
lo menos como posibilidad de eleccién que se entregara al
justiciable para exigir si a bien lo tiene el conocimiento de su
conflicto por el juez jurisdiccional, como alternativa frente al
Tribunal Especial.
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5:1: A: Que no se obstaculice el acceso a la jurisdiccion

Que las leyes prevean determinadas circunstancias como
requisitos o presupuestos para que el Tribunal ante el que se
formula una pretension pueda pronunciarse sobre el fondo, no
supone de suyo un atentado al derecho a la tutela jurisdiccio-
nal efectiva porque el derecho puede y tiene que supeditarse a
requisitos procesales racionales. Lo que se exige es que el re-
quisito sea racional y que el juez haga una aplicaciéon racional
‘del mismo. NO SON VALIDOS LOS OBSTACULOS PROCESA-
LES QUE SEAN PRODUCTO DE UN INNECESARIO FORMALIS-
MO Y QUE NO SE COMPAGINEN CON EL DERECHO A LA
JUSTICIA.

5:1:B: Este proceso puede enfrentarse inclusive a
la ley procesal

Una correcta aplicacién de este derecho a la tutela judicial
efectiva tiene que conducir inexorablemente a la derogacion de
leyes que consagran ciertos requisitos irracionales y a la inter-
pretaciéon de todas ellas en el sentido mas favorable a la
admisibilidad. Porque constitucionalmente no son admisibles
aquellos obstaculos que pueden estimarse excesivos, que sean
producto de un innecesario formalismo y que no se compaginen
con el derecho a la justicia o que no aparezcan como justifica-
dos y proporcionados conforme a las finalidades para las cua-
les se establecen, que deben ser, en todo caso, adecuadas a los
principios constitucionales, siendo en definitiva el juicio de pro-
porcionalidad y optimizacion el que resulta trascendente.

En el proceso contencioso administrativo, por ejemplo,
muchos de estos requisitos han garantizado inmunidad a los
entes publicos, como son las exigencias de cauciones o consig-
naciones para ser oido o para recurrir. El agotamiento de la via
administrativa... LOS COSTOS DE LOS PROCESOS... El costo
de los honorarios... se aboga por un servicio social de abogacia
estatal y gratuito... Seguro obligatorio de justicia.

5:2: Segunda fase: El pro¢eso debido

~ La tutela jurisdiccional efectiva no se logra por la sola ad-
misién de la pretensién y la emision de una.sentencia. Se de-
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ben dar las condiciones esenciales del debido proceso. LEGA-
LIDAD DEL JUEZ Y LEGALIDAD DE LA AUDIENCIA. La pri-
mera de estas garantias es la garantia del juez natural.

Para mantener este principio se da otro. el de la
INMODIFICABILIDAD DE LA COMPETENCIA.

Derecho a la asisteneia de letrado
El derecho de defensa

materializado en todos los actos procesales que antes se
enunciaron y también en atencion a la igualdad de las partes
en el proceso: en el proceso las partes tienen que gozar de idén-
ticas y reciprocas oportunidades de ataque y de defensa.

Presuncién de inocencia

En torno & ella se ha discutido profusamente acerca de su
ambito de operancia; si se reduce o0 no al campo del proceso
penal. En Espana, por ejemplo, no se duda en extenderlo al
ambito administrativo. Entendida en su significado restrictivo
es.valida para todo el ambito juridico. Nadie puede ser consi-
derado culpable sin sentencia que asi lo consagre. Otras inter-
pretaciones son las que se vuelven problematicas: las presun-
ciones de responsabilidad, por ejemplo, como inversiones de la
carga de la prueba, las confesiones fictas o presuntas, los
allanamientos o desistimientos presumidos por inasistencia a
las audiencias... En todos estos eventos es clara la inoperancia
en el ambito del derecho sustancial imperativo, y circunstan-
cialmente valorable en los demas campos de la autonomia de
la voluntad privada;.es que a la postre la confesién es un acto
que dispone del derecho litigioso.

'5:2:A: El derecho a impugnar
la sentencia condenatoria

Este texto del articulo 29 sugeriria que la apelaciéon, o me-
jor, la doble instancia como posibilidad recursiva constitutiva
del derecho de defensa, se hubiere vuelto un principio con fuerza
normativa en nuestra Constituciéon. Se sabe que al respecto la
doctrina esta dividida entre los que a toda costa propugnan por
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el proceso célere y la limitacion a una instancia en lo posible y
quienes como ADA PELLEGRINI sostienen que la posibilidad de
la doble instancia es un principio de derecho procesal que en-
gasta en una idea democratica de Estado. Sin embargo cuan-
do se avanza y se lee el articulo 31 de nuestra Constitucion
cuyo texto dice: "Toda sentencia judicial podra ser apelada o
consultada, salvo las excepciones que consagre la ley" queda
tan solo la idea de una firmeza que corresponde al concepto de
que el legislador, primero, no podra invertir los términos €n el
sentido de hacer taxativa la apelacion de sentencias y segun-
do, que no podra restringir la apelacién sino en consideracion
a otro principio constitucional que circunstancialmente asi lo
.apoye. Y es apenas elemental pensar sobre el particular que en
un Estado social, ese principio no puede ser el de un insignifi-
cante contenido econdémico. Sobre el particular es notoria la
desazén que muchas sentenclas de tnica instancia producen
entre nosotros con el agravante de que ellas se elaboran preci-
samente por los jueces de menor rango y estan desprovistas de
cualquier posibilidad de impugnacion.

5:2:B: El proceso piiblico

Asi lo dice el art. 29: se tiene derecho a un proceso
publico. El art. 228 repite que las actuaciones de la adminis-
tracién de justicia deben ser publicas con las excepciones que
establezca la ley. Una publicidad mas o menos amplia regla-
mentada circunstancialmente, es admitida universalmente. Por
ejemplo, la reserva de la etapa sumarial. O la de los procesos
de familia. O la de las medidas cautelares previas. En la idea
del juez sin rostro, se dice que se han ponderado derechos: el
derecho al proceso publico y el derecho a la vida del juez y que
también circunstancialmente, se le ha dado mayor peso a este
altimo. '

Algunos aspectos de publicidad como la motivacion de las
sentencias y de los autos interlocutorios y la contradiccion de
la prueba, no se ve, sin embargo como pudieran excepcionarse.

Por lo demas, esta idea del proceso publico esta reclaman-
do la politica de una direccion heuristica hacia el proceso ORAL.
Porque es este el que mejor permite la publicidad a que se as-
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pira. Bien se sabe que paraddjicamente, hoy, se regresa. hacia
el modelo del proceso romano clasico. ORAL PUBLICO CONTRA-
DICHO Y DISPOSITIVO aun cuando en este tltimo aspecto com-
paginando la tendencia con la idea del juez director del proce-
so que, como ya antes se menciond, es consecuencia ineludi-
ble del concepto o principio o clausula de ESTADO SOCIAL.

Se tiene derecho a un proceso sin dilaciones injustifi-
cadas

Es el principio de la economia procesal. La lentitud es uno
de los males endémicos de nuestro proceso. La gravedad de la
situaciéon concreta que hace referencia a este derecho funda-
mental es de tal indole que no necesita presentacion diversa al
sentimiento de cada quien.

5:3: Efectividad de la sentencia

Hace referencia este acapite a la efectividad del mandato que
se contiene en la sentencia. A su ejecucién espontanea u obli-
gada.

La sentencia susceptible de ser ejecutada es la sentencia
cognoscitiva estimatoria de la pretensiéon. Las sentencias
merodeclarativas y constitutivas se ejecutan por medio de ac-
tos administrativos registratoriales. Es pues una hipo'stasis
entre el juez que dirige la ejecucion y el registrador o notario o
encargado del registro publico que ejecuta los actos adminis-
trativos. Las discrepancias imponen la voluntad del juez. Las
sentencias de condena penal se cumplen igualmente de una
manera hipostasiada entre el IMPEC y los jueces penales de
ejecucion. Las sentencias de condena civiles, laborales, conten-
cioso administrativas se cumplen por medio del proceso ejecu-
tivo jurisdiccional a menos que hayan alcanzado ejecucion es-
pontanea. Como puede ser pues ser, constitucional el que deba
suspenderse la ejecucion de algunas sentencias contra el Es-
tado? o el que no puedan hacerse valer en su contra medldas
cautelares?
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6. Eldebido proceéo como tutela jurisdiccional
efectiva y su proteccion como derecho _fundamental

Porque este es un derecho fundamental, indudablemente
participa de la proteccién reforzada de la accién de tutela. Sin
embargo, la protecciéon de este derecho en tutela ofrece pecu-
liaridades problematicas dado su mismo contenido y en espe-
cial por la circunstancia de que en la gran mayoria de los ca-
sos su vulneracion se producira en un proceso y por parte del
6rgano jurisdiccional. También podra provenir la lesién de un
o6rgano administrativo como habra de analizarse mas en deta-
~ lle a continuacion. En cualquiera de los dos eventos, la protec-
cién de este derecho en accién de tutela es problematica por-
que significard un cruce, una invariaciéon con la sancién de
NULIDAD que se consagra por las leyes precisamente como
consecuencia de la vulneracién de las ideas fundamentales del
debido proceso, ya en los ambitos de un proceso concreto.

Las ideas fundamentales del debido proceso como ya se ha
dicho, son: A) LEGALIDAD DEL JUEZ: juez natural, jurisdic-
cion y competencia.- B) LEGALIDAD DE LA AUDIENCIA: dere-
cho de defensa y cualquiera de su vulneraciones produce nuli-
dad en el proceso mismo en donde se opere. Presupuestos pro-
cesales y presupuestos materiales, o lo que es lo mismo for-
mas estructurales del proceso, cuyas violaciones significan tam-
bién consecuencias de ineficacia o invalidez del proceso. Y todo
ello deberia estar trazado por el legislador de una manera tan
adecuada que no fuera preciso recurrir al remedio de tutela.
Pero en la practica ocurren dos cosas: primero, que el legisla- -
dor procesal nuestro se queda corto y desueto, lleno de formas
inutiles y ausente de las necesarias. LOS CODIGOS ESTAN
"~ PIDIENDO una adecuacién a lds ideas constitucionales. Y el otro
aspecto es el error humano del juez, posible atin en el ambito
juridico mas exquisitamente concebido.

6:1: Posible proteccién frente a leyes

Si una ley infringe el prinecipio constitucional del debido
proceso sera una ley inconstitucional y por ende INAPLICABLE.

Se podria igualmente acudir a la denominada accién de
inexequibilidad.
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Pero ante la aplicacion que un juez haga en un proceso ju-
risdiccional de una ley inconstitucional que por ende se consi-
dere inaplicable y que asi se haya manifestado aunque inutil-
mente al juez, PROCEDE LA ACCION DE TUTELA. Estas son
amplitudes de la jurisprudencia Espanola que tarde o tempra-
no wrumpiran en Colombia.

6:2: Posible proteccién frente a sentencias
o actos jurisdiccionales

Mucho se ha discutido sobre la procedencia de la accién
de tutela cuando el acto de autoridad que vulnera el derecho
fundamental en general y el debido proceso en particular es un
acto jurisdiccional, auto o sentencia. Hay una primera idea y
es la que corresponde al aspecto lexicografico segun el cual los
actos de autoridad concebidos genéricamente no excluyen los
actos de juez. El asunto ha sido especialmente problematico.
Inicialmente el decreto ley 2591, que debié ser una ley
estatutaria tal vez, de acuerdo con el articulo 152 de la Cons-
titucién porque trazé el procedimiento de la accion de tutela,
se preocupd por delimitar parametros concernientes a la com-
petencia, plazos de caducidad, y, en fin, otras exigencias pro-
cesales atinentes al debate en tutela de reclamos en contra de
actos jurisdiccionales. Posteriormente la H. Corte Constitucio-
nal entendié que la tutela no procedia en contra de tales actos
porque ellos debian impugnarse en el proceso en donde se pro-
ducian, por los mecanismos que alli mismo se trazaban. Esta
postura es tal vez heuristica. Alla deberia llegarse en lo posible
cuando las leyes y los jueces alcanzaran un grado importante
de equilibrio de justicia. Sin embargo y ante la realidad cruda
de injusticias groseras, la H: Corte reversé en su postura y
expresd que procedia la tutela cuando la voluntad del juez se
plasmaba de manera tan grosera que hacia imposible pensar
siquiera en la existencia de un acto jurisdiccional. De esta ma-
nera las acciones de tutela en contra de "actos jurisdicciona-
les" proliferan, con el agravante de que habiéndose declarado
inexequibles los preceptos procesales que servian como cauces
adecuados para tal conocimiento, se dan hoy absurdos de tal
naturaleza como que un juez civil municipal pudiera conocer
en tutela de una providencia ejecutoriada, de un magistrado
penal de la H. Corte Suprema’ de Justicia.
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Hay aspectos especialmente complejos en este conocimien-
to en tutela de los actos jurisdiccionales. Por ejemplo, el que
corresponde a la ausencia de contradiccién efectiva que revista
el procedimiento de tutela. El juez de tutela, de este modo re-
sultaria condenando a la contraparte de quien .propone la tu-
tela sin oirlo. Por eso Espafa por ejemplo pide que la VIOLA-
CION TENGA QUE SER IMPUTADA DE MANERA DIRECTA E
INMEDIATA AL JUEZ y que la decisién del juez de tutela no
pueda jamas significar una decisién del conflicto intersubjetivo
que se constituye como litigio subyacente del proceso en don-
de se dice violado este derecho fundamental porque ese es el
fenémeno del solapamiento que desde todo punto de vista en-
cuentra rechazo. El juez de tutela tan solo puede remover el
obstaculo al derecho fundamental: poner las condiciones para
que el derecho a la tutela efectiva se ejerza, pero jamas puede
tomar decisiones sustanciales, es decir referidas a una defini-
cion del aspecto material conflictivo, como relacién interpersonal
diversa del derecho fundamental.

6:3: La accion de tutela contra sentencias
y la cosa juzgada

La primera distinciéon que es preciso hacer cuando se pre-
tende desenvolver esta tematica es la que corresponde a la es-
cisién entre la mera inimpugnabilidad, asi no se sabe que tan
propiamente llamada COSA JUZGADA FORMAL y la considera-
cién esencial de la cosa juzgada, como excepcional prerrogati-
va de crear un derecho sustancial concreto que se plasme como
el caso juzgado. El caso juzgado es un acto juridico sustancial
concreto, una norma concreta que reglamenta la situacion que
antes era controvertida. Es un nuevo derecho que nace como
resultado del ejercicio de la jurisdiccién. La inmodificabilidad es
pues un aspecto de la cosa juzgada pero su esencial matiz es
la nueva norma concreta que se crea por el juez. El caso juz-
gado entra entonces en el sistema juridico como una nueva
regla de derecho sustancial, aunque concreta.

La inmodificabilidad de la decisién de juez busca ante todo
otorgar certeza juridica. Llegaria un momento en las decisio-
nes judiciales en el que serian inimpugnables en pro de la cer-
teza juridica y atn. cuando la justicia tuviera que ser sacrifica-
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da. En ese punto ya toda discusioén sobre la justicia o ihjusti—
cia del pronunciamierito es inutil. En ese punto lo que esta
decidido es el derecho.

A la sentencia injusta se la traza como remedio un sistema
de impugnaciones. Esas impugnaciones cuando se producen y
prosperan en el mismo seno del 6rgano jurisdiccional pueden
cambiar el caso juzgado. La tutela es una impugnacién por fuera
de la jurisdiccién y por lo mismo no puéde cambiar el caso
juzgado sino simplemente disponer que se juzgue de nuevo por
violaciéon del debido proceso y ya con la observancia plena del
mismo. Hasta ahi no hay mayor problema. El problema se acen-
tiia cuando se trata de que el juez de tutela decida que la sen-
tencia vulnera otro derecho fundamental diverso de este del
debido proceso y que por consiguiente entienda que ese caso
juzgado tiene que cambiarse en su sustancia porque entonces
se plantea una pura intromisién de la Corte Constitucional o
del organismo constitucional que no puede cumplir una fun-
cién que no le compete: decidir el conflicto intersubjetivo de
intereses caracterizado por la pretension resistida con el sello
de la cosa juzgada, CREANDO LA NORMA CONCRETA regidora
de la situacion conflictiva. No. El juez constitucional no es el
operador juridico que pueda crear ese derecho sustancial. La
solucién es la misma que en el evento anterior: el fallo de tute-
la solo puede remover el obstaculo que enerve el derecho fun-
damental pero no puede decidir el conflicto inter partes. Puede
inclusive ordenar al juez jurisdiccional que pondere principios,
que valore el caso a la luz de la fuerza irradiante de los princi-
pios, pero jamas puede realizar él esa ponderacién definitiva que
produzca un CASO JUZGADO. Es ilustrativo otra vez Alexy
cuando en la obra ya aludida sobre derechos fundamentales y
presentando la tematica de Drittwirkung o tutela efectiva de los
derechos fundamentales, atinen las relaciones particulares,
presenta argumentos acerca de como puede lograrse la
objetivacién del derecho fundamental para protegerlo sin tocar
el derecho legal inter partes'®.

10 Robert Alexy. "Teoria de los derechos fundamentales”. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid 1993. Version castellana de Ernesto Garzén Valdés.
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7: El debido proceso administrativo

Nuestro arliculo 29 comienza con la expresion siguiente: "El
debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judicia-
les y administrativas”.

Hay un entendimiento muy importante en este texto cons-
titucional. referido a los alcances del derecho procesal. El de-
recho procesal se constituye por todas las normas de verifica-
cion del derecho. Cada produccion de derecho tiene que cum-
‘plirse de acuerdo con las normas de verificacion de su legitimi-
dad: capacidad y competencia del operador juridico y procedi-
miento que se le trace. La Constilucion es la manifestacion
primera de la normatividad y para su produccién como dere-
cho se trazan normas procesales, es decir, hay un debido pro-
ceso. La ley es la norma regla y su operador juridico normal es
el legislativo y cabe igual acotacion. Hay un derecho que se crea
por los particulares en el lindero de la autonomia de la volun-
tad privada como negociacion del conflicto, y esa creacion obe-
dece a normas precisas de compelencia y procedimiento. La sen-
tencia se produce por el operador juridico Juez de acuerdo con
el debido proceso. El acto administrativo se produce por ope-
rador juridico funcionario administrativo y este articulo 29 esta
exigiendo que se haga de acuerdo con un proceso debido.

Acorde con esta idea, el codigo contencioso adminisirativo
decreto 1 de 1984, por disposicion del articulo 1° se aplica a la
actividad que se origina con miras a producir un acto adminis-
trativo. Estos preceptos vinieron a llenar el vacio que se daba y
que imposibilitaba cumplir con el articulo 29 cuando las leyes
especiales no trazaban el procedimiento admimstrativo para la
produccion del acto administrativo, La nocién da idea de que
se cumplen actos procesales anteriores a la produccién del acto
administrativo. Ese procedimiento administrativo por lo demas
se traza en los primeros capitulos atendiendo a la idea de las
que se constituyen como las etapas fundamentales de un pro-
ceso a saber: fijacion del aspecto conflictivo, PRUEBAS, ALE-
GACIONES y DECISION.

Estos actos procesales pues, deben realizarse antes de la
expedicion del acto administrativo que luego gozara de los re-
cursos pertinentes en la via gubernativa y finalmente podra sér
debatido por ante lo contencioso administrativo.
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8: El debido préceso en las relaciones
de la sociedad civil

Solo como inquietud puede proyectarse este cuestio-
namiento acerca de la explosién del principio, para extenderse
como derecho fundamental en su significado al operador com-
petente o capaz, y la posibilidad de alegacion y demostracion
defensable en tutela atn en las relaciones o normatividad de
las acciones de la sociedad civil, con consecuencias juridicas.

8: Conclusion

Sucede con esta tematica como con la cosa juzgada. O
mejor, cabria parodiar a Wittgenstein: en algiin punto se debe
" comenzar y en algan punto se debe terminar. Asi,
contextualmente. Con Jesus Gonzalez Pérez también se podria
definir categéricamente la garantia: LA GARANTIA DEL DEBI-
DO PROCESO ES LA GARANTIA DEL JUEZ BUENO, INDEPEN-
DIENTE, IMPARCIAL, SABIO, JUSTO, TRABAJADOR. Carnelutti
anticipandose a la época y al significado mismo del Estado
Constitucional, mencionaba al juez como la verdadera figura
central del derecho y agregaba que era el juez y no el legislador
el que tenia ante si al hombre vivo y que solo al contacto con
el hombre vivo y auténtico, con sus fuerzas y debilidades, con
sus alegrias y sus sufrimientos con su bien y con su mal podia
inspirar, voy a camibiar el término Carneluttiano, la PRODUC-
CION de la justicia. El hablaba de intuicién. Yo hago este cam-
bio porque considero que en el Estado Constitucional de dere-
cho, pluralista, democratico, social, la justicia se produce, la
Justicia se verifica. LA JUSTICIA ES el producto del debido prq-
ceso. Y mas aun, que el debido proceso es el juez.

Beatriz Quintero de Prieto
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HACIA UN REPLANTEAMIENTO
DE LA TEORIA DE LOS
PRESUPUESTOS PROCESALES

Martin Agudelo Ramirez

Introduccion

En el presente articulo se desarrolla la exploraciéon sobre
una problematica que ha sido abordada con imprecision y sin
el rigor que merece, como es la de los presupuestos procesales
y materiales para la sentencia de fondo. Dicha tematica requiere
de un replanteamiento frente al viraje negativo que se le ha dado
unida a soluciones plegadas de posturas concretas que han
permitido un tratamiento peyorativo, debiendo realizarse una
fusién de los presupuestos dentro del género de los requisitos
formales del proceso, cuyo parametro esencial es la garantia
constitucional del debido proceso. El escrito parte de la presen-
tacion sobre ciertas posturas a nivel doctrinario, la cual es li-
gada a su parte central en la que se propone desmoronar las
bases tedricas existentes sobre el deslinde en categorias para
los requisitos formales del proceso y se sustentan unos argu-
mentos que justifican una visién holistica.

Para su desarrollo se consideran como objetivos los siguien-
tes: (a) Buscar la génesis del tratamiento cientifico sobre pre-
supuestos procesales y las imprecisiones que han conllevado a
la no uniformidad para su estudio. (b) Determinar cual es la
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razon para desvirtuar el deslinde existente entre presupuestos
procesales y materiales para la sentencia de fondo. (c) Estudiar
los fundamentos de la irrelevancia de crear una nueva catego-
ria de presupuestios como son los de la existencia. (d) Cotejar
los articulos 29 y 228 de la Constitucidén Nacional, con la rea-
lidad de los presupuestos procesales y materiales.

Expreso agradecimientos a la profesora Beatriz Quintero de
Prieto, quien desde sus escritos ha propendido por sellar las
divergencias sobre la materia, apoyandose en esquemas deli-
mitados por la moderna teoria general ‘del proceso, superando
las posturas concretas, pese a la resistencia que se sigue pre-
sentando con frecuencia en la doctrina y jurisprudencia con-
temporanea.

1. Presentacion sintética de algunos planteamientos
doctrinarios sobre los prestpuestos procesales

Se han seleccionado ciertas posturas de orden doctrinario
desde la creacion de la teoria cientifica de los presupuestos
procesales en pro de clarificar sobre la inutilidad del deslinde
en el orden a su categorizaciéon conceptual ante numerosas
imprecisiones y abrir espacio a una consiguiente labor
hermenéutica.

1.1. Antecedentes Inmediatos

La teoria de los presupuestos procesales se cimenta en la
época de gestacion del procesalismo cientifico, con la publica-
cion "La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos
procesales” del tratadista aleman Oscar Von Biilow!, en la que
expresa su rechazo por la confusion existente desde el derecho
romano entre excepciones (que indican actividad dispositiva de
la parte) y presupuestos procesales (condiciones para la cons-
titucién de la relacién juridica procesal), sugiriendo la necesi-
dad de dejar el control de los presupuestos procesales al juez
de forma oficiosa y no a la simple dispositividad de las partes
(no requeriéndose alegacion del demandado), siendo objeto

1 BULOW. Oscar Von. La teoria de las excepoiones procesales v los presupniestos procesales
Buenos Ales: Ediciones Juridicus Evropa-América. 1961
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de analisis y decision en la etapa liminar del respectivo
precedimiento.

1.2. Tratamiento Doctrinario ulterior

Tras la consideracion presentada por Bililow sobre presu-
puestos procesales y a su rechazo por el concepto de excep-
cion formal, se constata la renuencia posterior en varios
doctrinales a su tratamiento riguroso. gestando incoherencias
plasmadas en diversos ordenamientos positivos. Tales circuns-
tancias llevan al maestro Humberto Brisefio Sierra a sostener:

"A Biilow se le reconoce haber expuesto la teoria del
proceso como relacion juridica, el haber descubierto
los presupuestos procesales. Sin embargo, ninguna
de sus aportaciones logro sobrevivir en su pristina
pureza... Los presupuestos han sido explicados de
tan diversos modos, que actualmente no tienen la
funcién que les asignaria su autor. Y las excepcio-
nes contintian siendo tratadas como si nada defini-
tivo hubiera argumentado en su contra. Tal vez el
primer culpable de todo esto fuera el mismo autor,
mas interesado en la historia que en la sistema-
tizacién conceptual.

Piero Calamandrel”® considera que los presupuestos proce-
sales o presupuestos del conocimiento del mérito son elemen-
tos necesarios para que pueda darse una decision de fondo
sobre la pretension, concretando el deber poder del juez de
proveer sobre el mérito. Estima que "para vencer una causa,
no basta tener razén sobre el mérito; sino que es necesario
también hacerla valer en los modos prescritos por el derecho
procesal, a falta de lo cual el érgano judicial no podra entrar a
conocer si el reclamante tiene razén o no la tiene, y no podra,
por consiguiente, dictar, la providencia jurisdiccional de méri-
to, a la cual el reclamante aspira; de modo que la providencia
consistira simplemente en declarar no proveer"... Posteriormente
sostiene. "... los presupuestos procesales son requisitos
2 BRISENO SIERRA, Huunberto. Derecho Procesal, 2ed. Cludad de Méxieo: Haria, 1995, p. 847

3 CALAMANDREL Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Volumen I Tr. Santfago Sentis
Melendo. Buenos Aires. Ediclones Juridicas Eurepa-Ameérica. 1962. p. 350-351
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atinentes a la constitucion y al desarrollo de la relacién proce-
sal, independientemente del fundamento sustancial de la de-
manda".

También se destaca el tratamiento dado por James
'Goldschmidt?®, al estimar que los presupuestos procesales son
meros supuestos de la sentencia de fondo, su ausencia impide
el Hacimiento del proceso, sino que su presencia u omisién son
materia de decision en el momento de la decisién de fonde. -

Pero las imprecisiones sobre la tematica se consumaron en
las posturas dualistas de Leo Rosenberg y Adolfo Shonke en
sus distinciones entre presupuestos procesales e impedimen-
tos procesales o excepciones. Rosenberg asocia declaracion ofi-
ciosa con los presupuestos procesales por ser cuestiones refe-
ridas a la admisibilidad del procedimiento y vincula los impe-
dimentos procesales o excepciones con las cuestiones inheren-
tes a la fundabilidad o no de las pretensiones que han de ser
pedidas por las partes, Como lo anota la profesora Beatriz
Quintero: "Es desde este momento cuando comienza una gran
oscuridad en la doctrina distinguiendo categorias de defectos
formales en atencién a si tengan que ser pedidos en su decla-
racion por las partes o si en cambio toda la forma del proceso
se confie al juez como uno de sus deberes poderes". De otra
parte, Adolfo Shonke distingue entre impedimentos y presupues-
tos procesales, pero marca un retroceso en cuanto a la consi-
deracién sobre su naturaleza al estimar que los impedimentos
son sustanciales, al estar relacionados con la cuestién litigosa
y solo ser resueltos en la sentencia, exigiendo de su alegacion
por el opositor para ser declarados por el juez.

En Latinoamérica se destaca la postura de Enrique Vascovi
que -estima que los presupuestos procesales no hacen referen-
cia ni a la pretension ni a la sentencia, siendo requisitos for-
males sin los cuales no se puede pronunciar la decisién de.fondo
so pena de nulidad, siendo supue€stos necesarios para que
pueda constituirse un proceso valido. Los clasifica inttilmente
de acuerdo a la accion, a la pretension, al proceso y a la sen-
tencia, no reflejando una busqueda sistémica.

4 GOLDSCHMIDT. James. Teoria General del Proceso. Barcelona: Labor S.A., p- 19.

5 QUINTERO, Beatriz. Los presupuestos procesales. En: Temas Procesales. Medellin, No. 17
{Octubre 1993). p. 96.
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"No se trata-entonces, como la expresion (presupues-
tos procesales) podria hacer creer. de condiciones sin
las cuales no se forma la relacién procesal; son mas
bien requisitos sin los cuales no se puede pronun-
ciar una decisién de fondo, de caracter valido. Si el
juez absolutamente incompetente dictara tal resolu-
cion (sentencia definitiva), ella seria nula. Lo mismo
si una de las partes fuera un menor, o hubiera sido
declarado judicialmente incapaz, etc.®.

Su estimacién sobre los presupuestos materiales ha sido
confusa, por considerar que comportan naturaleza sustancial,
a)] referirse a la pretensién, siendo condiciones que se requie-
ren para que la sentencia sea favorable al que las retine, sin
afectar la validez del proceso, error heredado de Shonke.

1.3. Desarrollo en Colombia

En Colombia se ha tejido una confusién sobre los requisi-
tos de forma de proceso y, especialmente, en lo atinente a los
presupuestos materiales para la sentencia de fondo. Se encuen-
tran dos posturas antogénicas: una que los ubica como supues-
tos del juicio final de favorabilidad para estimar o desestimar
la pretensién y otra que considera que estos presupuestos
materiales son requisitos de forma cuya ausencia impide la
decision de fondo. En el primer grupo se destaca la concepcién
plasmada por el procesalista Hernando Morales’ que deslinda
los presupuestos procesales de los materiales, excluyendo a los
ultimos de los defectos formales, postura heredada por la Cor-
te Suprema de Justicia ante su consideraciéon de que su falta
lleva a proferir fallo de mérito y no formal.

En el otro extremo se encuentra la postura sostenida por
Hernando Devis Echandia8, para quien ambos tipos de presu-
puestos son controles de defectos formales. Sobre los presupues-
tos procesales estima que son requlsltos que determinan el
nacimiento valido del proceso, su desenvolvimiento y su nor-

6 VESCOVI, Enrlque Teoria general del proceso. Bogota: Termis, 1984, p. 94.
7 MORALES M., Hemando. Curso de dcru:ho procesal civil. Parte general. 7ed. Bogota: ABC
1978, p. 205-209.

8 DEVIS ECHANDIA, Hemando. Comipendio de Derecho Pracesal. Teoria General del Proceso.
Volumen 1. 12ed. Medellin: Diké, 1987, p. 283-299.
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mal culminacion con la septencia, cuya omisién generalmente
vicia de nulidad el proceso. Realiza una clasificacién innecesa-
ria, enunciando varios tipos de presupuestos procesales: pre-
vios al proceso (presupuestos procesales de la accién y de la
demanda, la denuncia o la querella) y los presupuestos proce-
sales del procedimiento que aglutinan las causales de nulidad
(saneables o no). '

Sobre los presupuestos materiales o sustanciales de la sen-
tencia de fondo considera que son requisitos para que el juez
pueda proveer sobre el mérito en la sentencia y que su omisioén
determina la sentencia inhibitoria, todos ellos con referencia in-
trinseca coin la pretension (legitimaciéon en la causa, interés
sustancial para obrar, debida acumulacién de pretensiones,
ausencia de prejudicialidad y de las excepciones del litis finitae:
ausencia de cosa juzgada, de transacci6n, de desistimiento, de
conciliaciéon, de perencion del proceso). Precisa que algunos
son impedimentos procesales que exigen de la alegacién del opo-
sitor.

Finalmente, se destacan los planteamientos expuestos por
los doctores Beatriz Quintero y Eugenio Prieto® que revelan una
necesidad sentida por buscar una construccién conceptual s6-
lida en torno al género comuin contentivo de los presupuestos
procesales y materiales, por ser ambos especies del conjunto-
denominado requisitos formales del proceso y porque unos com-
portan un punto de confluencia que llevan al teorizante a pro-
curar eliminar las fronteras de los grupos y estimar solo el gé-
nero, con la posibilidad de saneamiento o no segin el caso vy,
adicionalmente, porque los efectos de los presupuestos mate-
riales para la sentencia de fondo son procesales, pese a su na-
turaleza compleja y su ligamen al derecho sustancial. Su au-
sencia impide el estudio de fondo sobre la pretension, consti-
tuyéndose en o6bices para que el juzgador examine los extre-
mos litigiosos.

2. Bases tedricas para desvirtuar el deslinde
de los presupuestos procesales y las respectivas
sanclones en caso de faltas o irregularidades

9 QUINTERO; Beatriz y PRIETO. Eugenlo. Teoria general del Proceso. Tomo II. Santa Fe de
Bogota: Termis, 1995, p. 1-15, 43-47.
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2.1. Aproximacién inicial

En el desarrollo del modulo "Requisitos formales del Proce-
$o" con el doctor Alberto Ceballos Velasquez, en la Maestria en
Derecho Procesal de la Universidad de Medellin, en el primer
semestre del afio 1996, se gestaron varias inquietudes que lle-
varon a plasmar este ensayo, surgidas de la interpretacién del
titular frente a la conveniencia o no de tener diferentes tipos
de sanciones para las situaciones de ausencia de presupues-
tos, siendo confusa la susientacién doctrinaria que se ha plan-
teado' sin ningin parametro tedrico ni fuerza argumentativa
seria para concluir que en unos casos ha de optarse por un
fallo formal ("sentencia inhibitoria") y otros casos por la nuli-
dad. Tal inconsistencia en el tratamiento de las sanciones que
controlan los presupuestos procesales son indicativo fehacien-
te de la necesariedad de reestructurar la teoria existente,
involucrando los requisitos formales del proceso en una sélida
categoria conceptual.

Surgieron asi ciertos cuestionamientos que culminaron con
la elaboracion de este ensayo: ¢Sera posible deslindar los re-
quisitos formales del proceso en atencién a la validez y la efi-
cacia? ¢Se justifica teorizar sobre presupuestos de la existen-
cia? yQué efectos se siguen en caso de la inobservancia de los
presupuestos?

La praxis juridica cimentada en diversos ordenamientos
revela la existencia'de una problematica inmersa en confusio-
nes e imprecisiones numerosas, que impide construir una teo-
ria adecuada sobre los presupuestos procesales "Es un error
deducir de los preceptos vigentes los principios tedricos, lo pro-
cedente es lo contrario: atender la legislacion desde la perspec—
tiva de la ciencia"®,

Es indispensable borrar la distinci()n existente entre presu-
puestos procesales y materiales, y adicionalmente evitar la in-
troduccion del concepto adicional de presupuestos de la exis-
tencia. Para sustentar tal afirmacién, se procede a presentar
algunas bases teodricas en pro del logro de dicho cometido, eli-
giendo adicionalmente las distinciones entre validez, eficacia e
inexistencia en lo que hace alusién a la doctrina de los presu-
puestos.

10 BRISENO SIERRA, Humberto. Op. cit., 856.
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2.2. Inutilidad de un deslinde conceptual entré
presupuestos procesales, presupuestos materiales
para la sentencia de fondo y presupuestos de la
existeneia

Sobre la admisibilidad de pretensiéon en contraposicién a la
favorabilidad, puede conceptualizarse sobre los presupuestos,
sin dualizar los efectos en tratandose de la validez o de la efi-
cacia, superando la distincién de consecuencias como nulidad
o sentencia inhibitoria, ni recurriendo a categorias como las de
la inexistencia.

Un sector doctrinario y. concretamente, en Colombia, ha
justificado la fusién de las categorias de validez, eficacia e
inexistencia dentro del ambito de los presupuestos, admitien-
do este ultimo fenémeno apoyados en supuestos vacios teori-
cos de la disciplina procesal, para recurrir a la Teoria General
del Acto Juridico, porque en ultimas el acto procesal es una
especie de acto juridico, siendo el proceso un conjunto de di-
chos actos, lo que implica envolver al Derecho Procesal dentro
de los esquemas privatistas de los cuales ya se habia liberado
a partir del siglo XIX. La teoria procesal se ocupa de la regula-
cién de los institutos procesales y que ha de plasmar en cada
ordenamiento positivo la ley procesal.

Para el doctor Juan Carlos Gaviria!! es indudable la cre-
ciente influencia de las categorias civilistas sobre los procesa-
les. Al respecto sostiene:

"La tendencia expansiva de categorias propias del
Derecho Civil, al Derecho Administrativo e inclusi-
ve, que es lo que aqui concierne, al Derecho Proce-
sal (atn el proceso penal), constituye un hecho in-
controvertible y determina una oportunidad propicia
para esbozar una serie de problemas que se plan-
tean en torno al negocio juridico, en aras de esta-
blecer la posibilidad de explicar determinadas figu-
ras juridicas que han hecho transito en el derecho
procesal desde su perspectiva y dinamica. si es que
acaso resulta posible desentranarias”.

11 GAVIRIA GOMEZ, Juan Carlos. Algunas nociones acerca del negocio juridico. En: Temag
Procesales. Medellin, No. 20 (Agosto 1995), p. 49.
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El estudio de los presupuestos desde el derrotero de la
admisibilidad de la pretensién ha de sugerir una perspectiva
unitaria sobre la tematica. Sobre los elementos estructurales
de la pretension pueden tejerse unos argumentos especulati-
vos s6lidos que fundamenten una teoria global sobre presupues-
tos procesales, en torno a sus requisitos extrinsicos e intrinse-
cos, verificando la idoneidad del proceso (admisibilidad) en unién
a las nociones emanadas del Debido Proceso como garantia
individual.

2.2.1. Inconveniencia de la argumentacion de los
presupuestos de la existencia

He constatado desde la especializaciéon en Derecho Proce-
sal en la Universidad Pontificia Bolivariana que varios estudio-
sos de los fendmenos procesales insisten en vacios de la teoria
procesal en lo atinente a los presupuestos procesales y a las
sanciones para situaciones de irregularidad, debiéndose acu-
dir a la Teoria General del Acto juridico, lo que no puede acep-
tarse ya que el Derecho Procesal como disciplina juridica par-
ticular tiene sus bases sélidas para solucién de aspectos con-
fusos en lo que atafe a los requisitos formales del proceso, sin
que por esto se desconozca la realidad de la memstenma con
respecto a actos procesales-en particular y sobre la cual tam-
bién se pueden encontrar ejemplos concretos en los diferentes
ordenamientos positivos ante la ausencia de requisitos de la -
esencia, que remiten a consideraciones anteriores a la validez.

Pero en tratandose de los presupuestos procesales estos
datos de orden publico exigen un pronunciamiento procesal
sobre el proceso que hace suponer su existencia, afectando no
s6lo un acto concreto, sino toda la serie que continta al acto
que carece de €l, lo que conlleva a descartar la categoria de los
presupuestos de la existencia. Siendo el proceso el escenario
del acto procesal, no puede predicarse su inexistencia en un
acto procesal que constate la irregularidad procesal. "...por una
paradoja del proceso,..., los presupuestos procesales no impi-
den el desarrollo del proceso, por lo menos no impiden la pre-
sentaciéon de un escrito que mueva la jurisdicciéon aunque la -
demanda asi interpuesta sea luego rechazada desde el inicio (ya

49



habra hecho actuar la jurisdiccion por via de la accién en sen-
tido abstracto)"'2.

En el proceso, asi se de la inexistencia de un acto procesal
en particular, puede llegar hasta su culminacion. no asi en tra-
tandose de la nulidad que obliga saneamiento, debiendo
retrotraerse el proceso. La sanciéon de inexistencia nunca pue-
de afectar una relacion juridico procesal en la cual la preten-
sion ya fue admitida. No puede aludirse a la inexistencia de algo
que en realidad esta produciendo efectos en cada uno de los
actos proyectivos y dinamicos que se van materializando. No
cabe construir una nueva categoria conceptual para delimitar
los presupuestos de la existencia, justificando la prioridad de
realizar un juicio de control previo o preliminar sobre el ser del
proceso como erite.

Rosenberg anotaba que los presupuestos ataren a la tota-
lidad de la admisibilidad del proceso, pero no debe concluirse
que sin estos no puede existir proceso. Los presupuestos no lo
son del proceso en el sentido de que sin ellos no sea posible,
sino que se examinan y resuelven en el proceso., suponiendo
su existencia. No son presupuestos de existencia del proceso
sino de su admisibilidad. Adicionalmente, ha de avalarse la
postura de James Goldschmidt acerca de que la ausencia de
los presupuestos procesales no impide el nacimiento del proce-
so, ya que el pronunciamiento acerca de su omisién se hace
dentro del instrumento proceso, el cual sirve para analizar su
respectiva aptitud para poder emitir su decision.

Es también oportuna la argumentacion indicada por el
maestro italiano Piero Calamandrei de eliminar la categoria
conceptual de inexistencia en el campo. de los presupuestos
procesales, ya que su efecto en caso de ausencia no es las
inexistencia sino la de hacer desaparecer en el juez el poder-
deber de proveer sobre el mérito, mientras sobrevive el poder-
deber de declarar las razones por las cuales considera que no
puede proveer. Cuando falta un presupuesto procesal el juez
tiene solamente el deber de emitir una providencia en la cual
declara las razones por las que considera que no puede adop-
tar una providencia de meérito.

.12 FALCON, Enriquc M. Elementos de Derecho Procesal Civil. T.1. Buenos Atres: Abeledo- Perrot,
1986, p. 155-156.
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"Basta, pues, que se tenga una demanda y un orga-
no jurisdiccional al que la misma esté dirigida (a falta
de la cual la relacion procesal no se constituye a
ningan efecto), a fin de que surja en este érgano
judicial. antes que el deber de proveer en cuanto al
meérito de esta demanda, el deber de examinar si
existen los extremos procesales necesarios para pro-
veer sobre el mérito:... Asi, con tal que haya una
demanda dirigida a un 6rgano judicial, se constitu-
ye siempre una relacion procesal, ain cuando no sea
mas que a los efectos ilimitados de declarar la cer-
teza de que la misma relacién procesal no esté cons-
tituida en el modo exigido para conducir a una pro-
vidéncia de meérito"'3.

Se itera que sélo dentro del proceso el juez puede pronun-
ciarse sobre la ausencia de un presupuesto como la capacidad
para ser parte, lo que supone su existencia que ha de ser
permeada por la funcién jurisdiccional. Pero, dentro de un pro-
ceso no habria lugar a discutir, en estricto sentido, de la falta
de jurisdiccién, porque de esta funcién esta constitucionalmente
facultado el operador juridico que ha de satisfacer pretensio-
nes en tal instrumento. Ya los puntos problematicos se presen-
tarian en el orden de la competencia.

2.2.2. Inutilidad de un deslinde entre presupuestos
procesales y materiales para la sentencia de
fondo en atencion a la validez y la eficacia

Desde la admisibilidad de la pretension se comprenden los
requisitos formales que suponen la emision (previos) y los
atinentes a la actividad procesal (del procedimiento), todos ellos
vinculados con la nocién constitucional del debido proceso, ya
sea para la validez o para la eficacia, porque incluso los presu-
puestos materiales para la sentencia de fondos incursionan en
el universo del principio de la legalidad de las formas (cf. debi-
da acumulacién de pretensiones, tutela concreta, inteligibilidad
de la pretension, etc.).

Como sucede con todo acto procesal, en atencion al princi—-
pio del formalismo, la ley procesal determina también la forma

13 CALAMANDREI, Piero. Op. Cit.. p. 353-354.
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del acto "macro” del proceso como ¢s la pretension (dato nece-
sario y objeto del proceso). exigiendo unos requisitos inheren-
tes a la validez y eficacia, en pro de admisibilidad del proceso
mismo. Dichos requisitos formales confluyen en una misma
zona, expresando fehacientemente la inconveniencia de un des-
linde.

De lo anterior, se procede a identificar algunos ejemplos que
expresan la imposibilidad cada vez mayor para deslindar vali-
dez de eficacia, y presupuestos procesales de los materiales. V.
gr. () La debida acumulacién de las pretensiones que ha sido
catalogado como condicionante de la eficacia, es perfectamen-
te identificable con los presupuestos procesales de debida
individualizacién de la pretensiéon, tramite adecuado y el de
competencia del juez, en atencién a los requisitos de la acu-
mulacion. (II) La relacion entre falta de legitimacién en la cau-
sa, falta de integracién de litisconsorcio necesario y nulidad
como consecuencia, impide separar conceptualmente entre pre-
supuestos procesales y los materiales. (III) La legitimacion en
la causa expresa una problematica de aptitud que implica la
incursién en el campo de la validez. (IV) La caducidad ha sido
ubicada en los dos tipos de presupuestos. (V) Los presupues-
tos sobre la inexistencia de otra pretension similar (ausencia
de cosa juzgada, conciliacion, perencion, desistimiento o tran-
saccién o la ausencia de litispendencia) pueden ser considera-
dos como procesales de la actividad al tocar con la vigencia
actual del proceso o como materiales por circunscribirsen a la
realidad del objeto litigioso. (VI) Las situaciones gestadas del
denominado presupuesto de "demanda en forma" que hacen que
no se erjijan en un tipo unico en todos los casos (como en la
pretensién incomprensible y falta de tutela concreta):

Por lo anterior, la divisiéon entre requisitos de validez y de
eficacia es innecesaria. Cuando se constatan irregularidades
para establecer la relacion procesal,.se impide la constriccion
de un proceso eficaz, ante la cual debe aparecer el saneamien-
to como forma de control hasta donde sea posible. El maestro
Humberto Brisefio en su tratado sobre "Derecho Procesal" pre-
senta la factibilidad de fusionar validez y eficacia al sostener:
"Los presupuestos para la validez del juicio no atanen a su
existencia, sino a su eficacia, y por tanto no obstan a la rela-
cién procesal que posteriormente puede anularse por defectos
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que suponen su existencia y que son éficaces hasta su anula-
cion. El pronunciamiento judicial es procedente aunque man-
de subsanar los actos nulos, o declare.la incompetencia, o re-
haga la demanda"!. No debe ser reducida la realidad de los
presupuestos desde perspectivas aisladas como la validez y
sostierie que cuando se insta irregularmente ante autoridad
incompetente, en el procedimiento inadecuado, o por sujeto
inhabil para accionar, se pretende sin eficacia.

"Tampoco admisibilidad significa validez: puede darse
invalidez s6lo de los actos. Pero hay presupuestos
procesales que al mismo tiempo son presupuestos
de validez de los actos como la habijlidad para ser
parte o la procesal y la del representante... Hay pre-
supuestos que hacen ineficaz o nula la sentencia,
como la carencia de competencia en el tribunal ‘es-
pecial o la inexistencia de una parte, o la exencioén
de jurisdiccion; y los hay cuyo defecto hace anulable
el fallo. Por lo regular, el defecto de un presupuesto
procesal no lleva sino a la impugnabilidad del pro-
cedimiento, y aun esto no siempre, como sucede con
la competencia territorial"!,

Se hace inatil distinguir entre validez y eficacia en materia
procesal, como ya lo anotaba el maestro italiano Francesco
Carnelutti'®, quien senala que la ineficacia es el género y la
nulidad la especie. De otra parte, sostiene que no son cosas
distintas validez y eficacia, sino las mismas vistas desde dos
lados diversos: la eficacia por el lado del efecto y la validez por
el de la causa, siendo valido el acto que posee los requisitos
necesarios para ser eficaz. La nulidad se erige en la negacion
de la eficacia juridica. '

2.3. Inconveniencia de la distincion de sanciones
para la ausencia de presupuestos

En cuanto a las sanciones, es innecesario dividir los efec-
tos por la ausencia de los presupuestos segiin sean materiales

14 BRISENO SIERRA, Humberto. Op. Cit., p. 854.

15 Ibid, p. 855. : )

16 CARNELUTTI, Francisco. Sistema de Derecho Procesal Civil. Tomo 1. Introduccién y funcién
del proceso civil. Tr. por Niceto Alcalad-Zamora y Castillo y Santlago Sentis Melendo. Buenos
Alres: UTEHA (Union Tipograflca Editorial Hispano América), 1944. p. 66. 76, 329.
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o procesales, como nulidad.y el fallo inhibitorio, siendo igual-
mente inconveniente la saricién de la inexistencia para quienes
pretendan la construccién de una nueva categoria conceptual.
En un primer momento se acude a la inadmisibilidad cuando
€s excitado el aparato jurisdiccional, pero no es esta la unica
posibilidad para realizar el control el director del proceso.

Si se aglutinan todos los presupuestos (procesales y mate-
riales) desde la garantia del debido proceso, la sancién ha de
ser de saneamiento inmediato tras la constituciéon de la rela-
cion juridico procesal, erradicando de nuestro medio las sen-
tencias inhibitorias, para extirpar los efectos producidos por un
instrumento andomalo. Para esto se hace necesario teorizar con
precisién sobre la conexidad entre presupuesto material y el
principio de legalidad de las formas. Todo lo anterior desde los
elementos que estructuran el proceso mismo, como son los
subjetivos y los objetivos, que excluyen el inttil deslinde pre-
sentado entre validez y eficacia y que en todas ellas requieren
de la nulidad por el distanciamiento de las formas, del Debido
Proceso, no permitiendo la realizacion de la funcién jurisdiccio-
nal a través de la actividad procesal, sin que se pueda llegar al
extremo del ritualismo exagerado.

- Los presupuestos que tutelan el elemento subjetivo o la
aptitud de los sujetos procesales: Competencia, Legitimacién en
la causa, interés para obrar, capacidad para se parte, capaci-
dad procesal. Todos relacionados con debido proceso. Su au-
sencla obsta la posibilidad de actuar de los sujetos procesales,
viciando la actividad procesal por obviar la aptitud o poder de
realizar los actos concretos. Incluso la ausencia de caducidad
remite a una cualidad subjetiva toda vez que veda al sujeto
actuante la posibilidad de emitir una pretensiéon como conse-
cuencia de no haberla incluido en el tiempo oportuno”'”.

- Los presupuestos que protegen los elementos objetivos
del proceso: Los que tutelan tanto el contenido como la forma,
siendo el proceso ineficaz cuando advierte defectos estructura-
les por un acto mal elaborado en su confrontaciéon legal. En
cuanto al contenido, es decir, la pretension, dichos presupues-
tos permiten vigilar la idoneidad misma de este acto fundamen-

17 CLARIA OLMEDO, Jorge A. Derecho Procesal. T. Il. Buenos Aires: Depalma, 1983. p. 117.
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tal que ha de sostener toda la relacion procesal: debida
individualizacion de la pretensién (demanda en forma), acumu-
lacion debida de pretensiones, tutela concreta, la exclusion de
Solucién heterocompositiva cuando la pretension ya fue decidi-
da autocompasivamente por las partes o heterocompositi-
vamente y la ausencia de litispendencia. Igualmente relaciona-
dos con los distintos ambitos del debido proceso y protegidos
con nulidad. Ademas, se encuentran presupuestos que tutelan
la forma misma del proceso, como su tramite, el respeto total
por la bilateralidad de la audiencia.

Pero tal sancion no debe emitirse en las etapas finales, sino
gue debe estar ligada al DESPACHO SANEADOR, como deber
poder emanado del juez tropos, durante toda la relacion juridi-
co procesal, que permita terminar el proceso en cualquier mo-
mento en que se constate la ausencia de un presupuesto pro-
cesal que requiera de su fenecimiento o que por medio de un
auto de reenvio se retrotraiga el proceso del momento oportu-
no para aplicar el correctivo formal del caso, como sucede en
Argentina, alternativa que proponen en Colombia los doctores
Eugenio Prieto y Beatriz Quintero’s.

Sin esperar que el control lo realice el opositor por medio
de una excepcion, el juez de oficio debe realizar tal registro desde
la inmaculacién del proceso, para evitar que tras las etapas sus-
tanciales llegue a un pronunciamiento formal en el que cons-
tate de que existen oObices trascendentales para emitir una de-
cisién de fondo, ya sea por invalidez o ineficacia, pero siempre
buscando un control terapéutico, en atencién al mandato cla-
ro establecido por el articulo 228 de la Carta Politica. Pero se
advierte que no puede caerse en una interpretacion excesiva del
principio de especificidad en materia de nulidades, toda vez que
no siempre el legislador ha de tutelar-todos los casos posibles
sancionables; aunque en Colombia se ha recibido tal legado
funesto del sistema taxativo francés.

El Despacho Saneador se impone sobre cuestiones no rela-
tivas al mérito o fondo, tanto para presupuestos procesales
como materiales. En dicho andamiaje la nulidad. procesal se
gestaria de los errores in procedendo y no in indicando; no

18 QUINTERO, Beatriz y PRIETO, Eugenio. Op. cit., p. 14.

55



requiriéndose de un fallo formal como la sentencia inhibitoria
para los presupuestos materiales ya que como requisitos de
forma —si se asume una posiciéon coherente en busqueda de la
perspectiva holistica u holonimica encuentran su expresion en
los presupuestos procesales y las formas procesales, integran-
do la teoria de las nulidades. Se hace necesario salvaguardar
los requisitos formales de errores in procedendo para lograr efi-
cacia y validez, en pro de la segundad misma del ordenam1ento
juridico.

3. Hacia una propuesta holistica para una adecuada
formulaciéon sobre los presupuestos procesales

Como se destacé anteriormente, no existe unanimidad so-
bre la teoria de los presupuestos procesales. Las pocas postu-
ras que se encuentran son discrepantes, imponiéndose la ne-
- cesidad de un estudio riguroso que permita que todos los ope-
radores juridicos asuman un discurso gque asegure la
racionalidad de la argumentacion y sus resultados sobre la
conveniencia de una correcta construcciéon conceptual sobre los
fequisitos formales del proceso sin que desvirttie el caracter
instrumental del Derecho Procesal al efectivizar el Derecho
Sustancial.

A partir de un grado de claridad lingiiistica-eonceptual ha
de abordarse la categoria genérica del presupuesto sin tolerar
la diversificaciéon que en ultimas conlleva a imprecisiones. Para
ello, los estudiosos del Derecho Procesal han de acudir a una
s6lida argumentacién sustentada en una concepcion teoérico-
discursiva que permita convencer sobre la inconveniencia del
deslinde y la inutilidad de una nueva categoria sobre los pre-
supuestos de la existencia. Es esta situacion la que impone la
necesidad que la teoria de los presupuestos procesales requie-
re de una depuracién sentida, rescatando el cometido inicial del
maestro Oscar Von Biilow.

Debe justificarse una categoria genérica para los presupues-
tos procesales, contentiva igualmente de los denominados como
"presupuestos materiales para la sentencia fondo" e igualmen-
te rechazar la postura de quienes quieren introducir los "pre-
supuestos de la existencia” por las razones ya anotadas. "Las
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contrapartidas de-los presupuestos procesales se conocen como
excepciones procesales o formales, las de los presupuestos
materiales de la sentencia de fondo, como excepciones mixtas
y las deficiencias del derecho de defensa, con el nombre gené-
rico de causales de nulidad. Todos los requisitos formales del
proceso, como género corresponden al concepto pristino del
debido proceso"!®, '

Se trata de construir una teoria de presupuestos procesa-
les que no sea reducida ante las inconsistencias de los diferen-
tes ordenamientos juridicos, para que pueda exaltar el instru-
mento proceso como la herramienta util que desate los diferen-
tes conflictos surgidos en el orden social y econémico, logran-
do los cometidos axiolégicos del Derecho sin que sea
desdibujado en su naturaleza ontologica, puesto que la exalta-
ciéon de una tendencia finalista exagerada puede producir efec-
tos contraproducentes, como se constata en algunos
doctrinantes en Colombia con una mala interpretacion del ar-
ticulo 228 de la Constitucién Politica, bajo el pretexto que la
teoria procesal esta plagada de barreras frente al cambio.

Han de aglutinarse los diversos grupos de presupuestos bajo
una denominacién similar y un mismo tipo de sancién que
permita el reenvio ante la posibilidad del Despacho Saneador
para aplicar los correctivos del caso y evitando la ambigliedad
existente, sin que se comprendan controles sobre vicios
intrascendentes, como producto del formalismos desmedidos.
El nucleo del debido proceso permite ligar todos los aspectos
relacionados con los requisitos formales del proceso (legalidad
del juez, legalidad de las formas y audiencia bilateral) y no debe
ser desnaturalizado, porque de lo contrario llevaria al proceso
a un sendero oscuro en el que dejaria de ser el instrumento
apto para resolver la interrelacion de los hombres, de las dis-
tintas fuerzas sociales, ante la maleabilidad a la que puede
descender por el actuar de los operadores juridicos y sujetos
presentes. ’

El juez ha de proveer el desarrollo del procesd, ha de velar
porque la estructura proyectiva se encadene ordenadamente en

19 QUINTERO. Beatriz. Los presupuestos procesales. En: Temas Procesales en Medellin. No.
17 (Octubre 1993} p. 98.
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pro de que ese ms’gru}nento, pueda valida y eficazmente estimar
o desestimar las pretensiones procesales incoadas. No ha de
excluirse la labor correctiva en su calidad de director del pro-
ceso, en procura de la garantia de principios procesales como
el de economia procesal, para todo tipo de requisitos de forma
del proceso. Se hace imprescindible rescatar los planteamien-
tos doctrinarios ya elaborados por Oscar Von Biilow, desde el
siglo pasado, en el sentido de que no puede déjarse el control
de estos defectos a las partes, sino al juez, pero tal prioridad
debe extenderse a los presupuestos materiales para la senten-
cia de fondo. ' ‘

No se trata de asociar el principio del Juez Tropos con los
presupuestos procesales y dejar para los presupuestos mate-
riales el concepto de excepcién. En dicho sentido es indispen-
sable reivindicar la postura del maestro Eduardo J. Couture®
de que la relacion entre ambos no es constante. Los presupues-
tos no necesitan de la excepcién y pueden hacerse valer de ofi-
cio. Debe superarse el esquema de ligar las excepciones a los
requisitos de validez y eficacia del proceso, limitando dicho tér-
mino solamente a los presupuestos de favorabilidad para la
emisiéon de fondo o la posibilidad de control por el opositor
mediante escrito de mera participacion en que le haga saber al
juez acerca de la irregularidad procesal. Pero jamas debe per-
mitirse que un control formal solamente pueda ser propuesto
por el opositor a través de la excepcion y se excluya la posibi-
lidad de vigilancia que haga el juez mediante el pronun01armento
oficioso.

Permanecer arraigado a la teoria de las excepciones proce-
sales y mixtas, desconociendo el principio procesal del juez
tropos del cual emana el despacho saneador, restringiendo los
defectos formales a la denuncia realizada por el opositor, es
relegar la eficacia del proceso, la teoria de la nulidad procesal
y las normas del Derecho Procesal a una concepcion privatista
contentiva de un proceso contractual puro. La excepcion mixta
refleja la falta de claridad entre presupuesto procesal y la ver-
dadera excepcién.

20 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Defecho Procesal Civil. 3ed. Buenos Afres: Depalma,
1958, p. 102-113. '
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Ya el maestro Brisenio Sierra advierte para la validez del
proceso lo siguiente:

"La validez de la relacion procesal es cuestion que
no puede quedar librada a la disposicion de las par-
tes. Asi, no esta permitido entablar una demanda
que no indique la relacién juridica que se alega; el
proceso tramitado ante una autoridad no judicial o
ante un representante no legitimado. El demandado
puede admitirlo o no, mas el tribunal no tiene que
ésperar a que el reo acuse el defecto... basta que el
legislador hable de presupuestos procesales en vez
de excepciones procesales impeditivas, para que se
abandone finalmente la inadecuada idea de una in-
completa enunciacion de los vicios procesales"?!.

Desde un esquema sobre la aptitud de la pretensién han
de tenerse en cuenta los elementos que vinculen todos los re-
quisitos del proceso como instrumento de validez y eficacia para
la satisfacciéri de pretensiones como: habilidad procesal de las
partes, legitimacién de los sujetos procesales, cualidades im-
prescindibles en materia litigiosa, etc. En este ultimo aspecto,
debe darse un mayor desarrollo a la relacion entre principio de
formalismo y requisitos formales del proceso (continente de los
presupuestos procesales y materiales para la sentencia de fon-
do). Cumplido el minimo de requisitos debe darse el pronun-
ciamiento en cualquier sentido. Adicionalmente, los aspectos re-
lacionados con el derecho de defensa estarian incluidos dentro
de esta categoria de presupuestos, exigiendo una correcta dis-
ciplina de notificaciones; pero estos tultimos aspectos concier-
nen al derecho dispositivo y tienen posibilidades amplias de
sanearniento.

4. Conclusiones

.La evaluacién suministrada sobre presupuestos procesales
urge de actualizacién en pro de una realidad maéas coherente,
para que se emita correctamente un mensaje lingiistico acor-
de, no debiendo nunca faltar el monema actualizador, sin que
se aborde una postura absoluta. Del desarrollo del trabajo se

21 BRISENO SIERRA, Humberto. Op. Cit.. p. 853.
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extraen las siguientes conclusiones, que han de quedar presen-
tes en ulteriores estudios:

- Para procesar y emitir pronunciamiento de fondo de
manera valida y eficaz sobre la situacién juridica sustancial,
se requiere de un proceso que se constituya y desenvuelva con-
forme a normas de derecho procesal. En dicho ambito encuen-
tra su desarrollo la teoria de los presupuestos procesales, la cual
ha sido diversa y no coincidente, reflejdndose una gran incerti-
dumbre en una de las tematicas en las que no se ha reivindi-
cado plenamente la autonomia del derecho procesal.

- Preceptos y diversas jurisprudencias al respecto revelan
aplicaciones confusas que no puede dar germen a una teoria
cientifica sobre el proceso, por lo que muchos siguen tildando
al Derecho Procesal peyorativamente por estimar que su con-
tenido es el formalismo excesivo de donde los presupuestos
procesales serian la expresion concreta de una disciplina que
se construye a base de imprecisiones conceptuales y que no
garantiza la efectivizacién del derecho sustancial.

-~ Lo importante es reconocer la posibilidad de poner en
entredicho la validez del itinerario doctrinario sobre los presu-
puestos procesales, para luego circunscribir esta tematica en
un lugar mas coherente con la principialistica procesal.

- Se hace necesario construir una teoria de los presupues-
tos procesales desde una perspectiva holonimica y que pese a
las limitaciones propias de quienes incursionan en los sende-
ros del Derecho Procesal, puedan cimentar las bases concep-
tuales de un nuevo paradigma que remueve los esquemas exis-
tentes.

La problematica abordada en el estudio que se ha venido
desarrollando, simplemente fija unas pautas especificas .sobre
el desarrollo polémico existente sobre’la teoria de los presupues-
tos procesales y contiene unas hipotesis que han de ser some-
tidas a su verificacién. Ha de exhortarse a los lectores y estu-
diosos de dicha tematica para que se continte profundizando
en los puntos conflictivos inherentes a ella.
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EL TEMA DE DECISION

Alberto Ceballos Velasquez

1. A modo de introduccion, la nociéon de sentencia
en el derecho procesal civil colombiano

El articulo 302, inciso 2do. del Cadigo de Procedimiento Civil
Colombiano define la sentencia, en funcién de su contenido, de
la siguiente manera:

"Son sentencia las que deciden sobre las pretensiones de
la demanda o las excepciones que no tengan el caracter de pre-
vias, cualquiera que fuere la instancia en que es pronuncien,

"

y...".

Del texto precedente se infiere que el universo de la sen-
tericia es restringido; esa definicion descriptiva, formulada con
un criterio material, caracteriza a un sector reducido de: provi-
dencias judiciales: a aquellas que deciden sobre objetos preci-
sos, la pretension y la excepcion. Estas dos nociones, preten-
sién y excepcion, concurren a delimitar el contenido esencial
de la sentencia. Lo que decide sobre extremos distintos a la pre-
tension y a la excepcion no es sentencia: es, por exclusion, un
auto.
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El aceptar esta definicién invita, de inmediato, a asumir la
carga de esclarecer las siguientes cuestiones:

1.1.- Cuales son, con exactitud, los alcances de los con-
ceptos pretension y excepcion?

1.2.- Cual es el contenido de las demas providencias dis-
tintas a la sentencia?

1.8.- Cual es el momento procesal apropiado para la emi-
si6én de la sentencia? '

1.4.- Cuales son los presupuestos de la sentencia: qué con-
diciones deben cumplirse para que el proceso jurisdiccional
alcance su logro; es decir, para que termine con un acto de
juzgamiento?

Este escrito pretende aportar elementos de juicio que guien
la busqueda de respuestas a estas cuatro preguntas.

2. El tema de decision, la pretension y la excepcion |

El proceso jurisdiccional es un fenémeno tnico e irrepetible
en el mundo del derecho que pone en relacién simultanea y per-
manente a tres sujetos. De un lado, a un 6rgano imparcial y:
titular exclusivo del poder de decision, que es el juez, y, de otro,
a dos partes iguales y parciales, que son portadoras del dere-
cho fundamental de acceso a la jurisdiccion.!

Cada uno de los sujetos parciales tiene un poder juridico,
de estirpe constitucional, que le permite, en condiciones de
igualdad respecto de la parte contraria, aportar tema de deci-
sién al proceso. El demandante propone la pretension y, de
modo contrario y simétrico, el demandado esta habilitado para
proponer la excepcion. El juez, como tercero, juzga.

Para iniciar la tarea dirigida a aclarar las nociones preten-
sién y excepcién es aconsejable acudir a un ejemplo muy
llano.

I Estas ideas tienen desarrollo e¢n el magnifico ensayo El Debido Proceso. de ALVARADO
VELLOSO. Adolfo. Temas Procesales. Octubre 1989, namero 9. pp. 69-84.
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Icaro presenta demanda contra Mercurio. El primero afir-
ma que hace cuatro arios presté al demandado la suma de cien
pesos ($ 100,00); agrega que este ultimo se obligd a devolverla
vencido el plazo de un afio. acto que no ha cumplido. Pide, en
consecuencia, que se condene al demandado a pagar cien pe-
sos ($ 100,00) mas sus intereses.

A su vez, Mercurio, en el escrito de respuesta a la preten-
sién, acepta los hechos relativos al perfeccionamiento del con-
trato de mutuo tal como lo ha aseverado el demandante. Pero
se opone a lo pedido porque, afirma: yo pagué los cien pesos ($
100,00). Por lo tanto, solicita que en la sentencia se declare
infundada la pretension.

Esta reproduccién esquematica de los dos actos
introductorios y esenciales de ambas partes permite identificar
los elementos vertebrales de lo que cada una de ellas entrega
al proceso para su satisfaccion.?

2.1. Elementos de la pretensién, que es lo que
propone la parte demandante

2.1.1.- En el ejemplo dado como punto de referencia, el de-
mandante, Icaro, afirma que, como parte acreedora, ha cele-
brado un contrato de mutuo con Mercurio y también afirma .
que la obligacion nacida de ese convenio no le ha sido cancela-
da. Y, por lo tanto, pide que se condene a Mercurio a pagar una
suma de dinero.

En sintesis, ese acto se contrae a unas afirmaciones de Icaro
frente a Mercurio y a una peticion derivada de tales asevera-
ciones. Esas afirmaciones y esa peticion tienen como destina-
tario al juez, quien es el lamado a definir si.Icaro tiene razén.

Y aquello es una pretensiéon. Es un acto juridico unilateral;
es una manifestacién de la voluntad que tiende a provocar una
decision del juez. Es "una declaracion de voluntad por la cual
una persona reclama de otra, ante.un tercero supraordenado

2 El concepto satisfactorio se registra con la significacién fijada por Jaime Guasp: "...el examen
de los perfiles juridicos de este concepto de satisfaccién revela que no equivale ; al triunfo o
logro practico del contenido de la pretension que trata de satisfacerse, sino a’'su examen
razonado, Juicio en tomo a ella y pronunciamiento imperativo, segiin el resultado que dicho
juicio arrofe”. (GUASP DELGADO, Jaime. La Pretension Procesal. Madrid. Civitas, 1981, p.
44). Es una nocidn mas fructuosa que la simple idea de la decision. porque incorpora a
elementos nuevos que exigen el examen razonado y un juicio en torno a la pretension como
prictica inescindible del acto de decidir.
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a ambas. un bien de la vida}.; formulando en torno al mismo una
peticion fundada, esto e$, acotada o delimitada, segin los
acaecimientos de hecho que expresamente se sefalen”.?

Sus elementos estructurales los podemos describir asi:

2.1.1.1.- Elemento subjetivo. Responde a la pregunta a
quiénes se refiere?

- La pretension concierne a tres sujetos.

El sujeto destinatario: ‘el tercero imparcial, el juez. Su rol
es el de satisfacer la pretension.

El sujeto activo: el demandante, Icaro, quien es el que emite
la pretension; el que afirma y pide.

El sujeto pasivo: Mercurio, frente a quien se propone la pre-
tension; padece la afirmacion y la peticion, pues si la senten-
cia declara fundada la pretensiéon, soportara una situyacion ju-
ridica de desventaja. :

2.1.1.2.- Elemento Objetivo. Se desdobla en dos compo-
nentes, la razéon y el objeto.

a) La Razdn. Responde a la pregunta por qué se pide?

_ El sujeto activo de la pretension afirma una pluralidad de
hechos histoéricos (activos u omisivos) y concretos que tienen
significacion juridica. Aspira a obtener el reconocimiento de los
efectos practicos que la ley sustancial asigna a tales hechos,
gue son supuestos de normas de decision. -

Pueden distinguirse:

al) La razdn de hecho (causa petendi): es el universo factico
de la pretension; sera siempre un numero plural de sucesos*

3 GUASP DELGADO, Jaime, op. cit., p. 84.

4  En BETTI, Emilio. Teoria General del Negocio Juridico. 2da. ed. Trad. A. Martin Pérez. Madrid.
Revista de Derecho Privado, 1959, p. 6, se muestra la necesaria conexidad entre los hechos
para que éstps tengan significacién juridica; el hecho atslado no tiene sentido para el derecho;
1a tiene en tanto que se le mire en referencia, en su relacién, con otros hechos. Por ello es
dable afirmar que el fundamento de la pretension lo conforman un ntmero plural de hechos.
Dice Bettl: "Hechos juridicos son, por tanto, los hechos a los que el Derecho atribuye
trascendencia juridica para cambiar las situaclones preexistentes a ellos y configurar
situaclones nuevas, a las gue corresponden nuevas calificaciones juridicas. El esquerna logico
del hecho juridico, reducido a su expresion mas simple, se obtiene mostrandolo como un
hecho dotado de ciertos requisitos, presupyestos de la norma, gue incide en una situacion
preexistente (inicial) y la transforma en una situacién nueva (final), de modo que constituya,
modifique o extinga, poderes y vinculos, o calificaciones y posiclones juridicas”.
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que aduce el sujeto activo de la pretension. En el modelo pro-
puesto lo serian el conjunto de afirmaciones, emitidas por Icaro.
que dan cuenta del hecho de éste haber entregado a Mercurio
1 suma de $ 100,00 con cargo de restituirlos pasado un ano
después de la fecha de la entrega y que, en segundo lugar. dan
noticia del hecho negativo del no pago. Son los acaecimientos
de la vida que fundamentan la pretension, no tanto para justi-
ficarla sino para acotarla; esto es, para delimitar de un modo
exacto el trozo de realidad al que la pretension se refiere y res-
pecto del cual el juez ejercera su potestad jurisdiccional.’

32) La razén de derecho: Son las normas de decisiéon (sus-
tanciales) que reglan el contrato de mutuo y que dan sentido,
para el derecho, a las conductas descritas.

Es preciso advertir que segun las lineas doctrinarias y
jurisprudenciales vernaculas, generalmente aceptadas, el fun-
damento de derecho es un elemento neutro de la pretensién,
porque, en este aspecto, la asercion de los elementos de dere-
cho sustancial que emite la parte activa de la pretensién tiene
un mero caracter indicativo, no vinculante para el juez, quien
obra alentado por al principio iura novit curia. De conformidad
con esta linea de reflexion, entonces, el sujeto activo de la pre-
tension no tiene la carga de afirmar la norma de decision (sus-
tancial) relevante; es funcién propia del oficio judicial hacer la
bisqueda del derecho vigente, reconocerlo, interpretarlo y, fi-
nalmente, aplicarlo.

b) El objeto. Contesta a la pregunta qué pide?

Es la tutela particular especifica que se reclama; la decla-
racion (pura, constitutiva o de condena) o la ejecuciéon que se
demanda; es la modificacion especifica del mundo que se pide
del juez. En el ejemplo expuesto el objeto es la declaracién de
condena a pagar cien pesos ($ 100,00). -

2.1.2.- Pretensién y demanda

Los tres elementos, sujetos, razén y objeto, pueden ser iden-
tificados nitidamente en toda demanda, en tanto que su conte-
nido medular es, precisamente, la pretension. El articulo 75 del
Cédigo de Procedimiento Civil Colombiano certifica cabalmente.
esta ultima aseveracion.

5 La tarea de destacar la funcién delimitadora de este elemento factico de la pretension se
debe a GUASP DELGADO, Jaime. Ver op. cit. p. 82.
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Esta norma regula el conténido de la demanda. Prescribe
que "La demanda con que se promueva todo proceso debera
contener": :

2.1.2.1.- Sobre los sujetos

a) El sujeto destinatario de la pretension esta mencionando
en el namero 1 que dice "1. La designacion del juez a quien se
dirija". -

b) Los requisitos atinentes a los sujetos activo (demandan-

te) y pasivo (demandado) de la pretension tienen su campo de
expresion en los nameros 2, 3 y 4, asi:

_bl) "2. El nombre, edad, domicilio del demandante y del
demandado...".

b2) "3. El nombre y domicilio o, a falta de este, la residen-
cia de los representantes o apoderados de las partes, si no
pueden comparecer por si mismas...".

b3) "4. El nombre del apoderado judicial del demandante,
si fuere el caso".

El acto demanda debe dar cuenta acabada de los presu-
puestos de participacién en el proceso de los justiciables: la ca-
pacidad para ser parte (existencial), capacidad para compare-
cer por si mismo (aptitud para obrar sustancialmente sin el mi-
nisterio de otro) y derecho de postulacién (competencia para
operar actos de naturaleza estrictamente procesal).

2.1.2.2.- Sobre el objeto de la .pretensién

El aparte 5 exige que "5. Lo que se pretenda, expresado con
precision y claridad. Las varias pretensiones se formularan por
separado, con observancia de lo dispuesto en el articulo 82".5

6 De este texto, al igual que de otros como v. gr. el artr. 89, nlimero 2, pareciera derivarse que
la ley colombiana confinara el concepto de pretensién exclusivamente a su objeto. a aquello
que se pide. Pero esto no es mis que una imprecision-terminologica que ha sentado sus reales
en el lenguaje de la practica forense. El legislador no tiene propésito ni vocacion teoricos.
Incumbe a la doctrina crear sistemas: acoger en nociones universalizadoras los fenémenos

- singulares que revela el proceso jurisdiccional positivizado. Si se indaga, con prolijidad sobre
los elementos estructurales dle tema de decision, se concluird que los mas significativos
problemas del proceso son explicables satisfactoriamente solo si se tiene presente que a la
configuracién del thema decidendum concurren necesariamente los tres elementos, sujetos,
objeto y causa. Fenémenos tales como la cosa juzgada {art. 332}, la congruencia (art. 305), el
pleito pendiente {art. 97, num. 10), la acumulacion de pretensiones (art. 82), el litisconsorcio
necesario {art. 83), la intervencion de terceros (arts. 52 a 59) hallan una adecuada
sistematizacion si se les analiza desde la perspectiva de los tres elementos de la pretension.
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2.1.2.3.- Sobre la razén o fundamento de la pretensién

a) La afirmacion de los hechos delimitantes de la potes-
tad decisoria es un presupuesto de la demanda apta al tenor
del ordinal6, que exige que se indiquen "6. Los hechos que sir-
van de fundamento a las pretensiones, debidamente deter-
minados. clasificados y numerados”.

b) La exposicién. con finalidad meramente indicativa, de las
normas de decisién que dan apoyo a la pretensién se reclama
en el nimero 7: "7. Los fundamentos de derecho que se invo-
quen”.

2.1.2.4.- A modo de conclusién puede afirmarse que la pre-
tension es el centro focal de la demanda; es su elemento esen-
cial; no hay demanda sin pretensién. Y los tres elementos son
necesarios para la configuracion de la pretension; si, por aca-
so, faltare uno de ellos no habria pretensién.

2.1.2.5.- La pretension, por definicién, es un acto procesal
unilateral de afirmacién y de peticién. Y es, por esencia, tal como
lo sintetiza el maestro Carnelutti, una afirmacién de subordi-
nacién en la que su sujeto activo asevera el predominio juridi-
co de su interés sobre el interés del sujeto pasivo de la preten-
sion.” El actor reclama el reconocimiento judicial de una situa-
cion de ventaja.

2.2. Elementos del tema de decision
que propone la parte demandada

En el ejemplo se puede observar, sin mayor esfuerzo, que
el demandado Mercurio propone lo contrario de la pretension.
A su vez, pero de modo contrapuesto, también afirma un he-
cho nuevo y, consecuencialmente, pide. Esto, y solo esto,
es lo que se denomina, en sentido estricto, excepcidén.’

7 Carnelutti condensa el concepto asi: "La pretension es exigencia de subordinacién de un
interés ajeno al interés propio” (CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil, Vol.
I. Trad. Santiago Mentis Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1989, p. 28). Y, mas adelante, relieva,
de manera terminante, la naturaleza juridica de la pretension, asi: “La pretension es un
acto no un poder; algo que alguien hace, no que alguien tiene: es una manifestacién, no
una superioridad de la voluntad. No sélo la pretensién es un acto y, por tanto, una
manifestacion de voluntad. sino uno de aquellos actos que se denominan declaracionies de
voluntad™. (p. 31).
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Pretension y excepcion son nociones opuestas; cada una
corresponde a uno de los sujetos parciales cuyos intereses con-
trapuestos reclaman régulacion jurisdiccional. Representan, de
manera elocuente, el ejercicio activo de potestades procesales
de las cuales son titulares dos partes antitéticas.

Mercurio afirma que pagd; dice, ante el juez y en contravia
del dicho de la parte demandante, que ocurrié un hecho
extintivo —que es un hecho sobreviniente—~ que tiene la fuerza
suficiente para apagar los 'efectos constitutivos del mutuo. El
mutuo es fuente de obligaciones; el pago, con efecto contrario
a aquel, es modo de extincién de las mismas.

De manera igual a como ocurre con la pretension es posi-
ble distinguir en la excepcion los mismos tres elementos:

2.2.1.- Elemento Subjetivo. Hay un sujeto que emite la
excepcion en pos de una sentencia favorable. El sujeto pasivo
de la pretension se torna en sujeto activo de la excepcion. Mer-
curio, en el modelo guia, es el sujeto activo de la excepcién; es
la parte que emite el acto unilateral de afirmaciéon y de peti-
cion.

El sujeto pasivo de la excepcion es el demandante; la ex-
cepcion, si se declara fundada, da lugar a una decisidén que
desfavorece al sujeto activo de la pretension. Icaro es, en la
hipoétesis referida, el sujeto pasivo de la excepcion.

El sujeto destinatario de la excepcion es el juez, quien es el
llamado a optar entre pretensién y excepcioén; el acto de
juzgamiento es, por definiciéon, un acto de opcion; el juez elige,
de acuerdo con unas técnicas que dominan su oficio, entre la
pretension y la excepcion.

2.2.2.- Elemento Objetivo de la Excepciéon. De modo pa-
ralelo a como ocurre con la pretension, la excepcidon también
muestra una razén y un objeto.

a) La razén o fundamento de la excepcién.
al) La razén de hecho de la excepcién.

La pretension y la excepcién son elementos contradicto-
rios del tema de decisién. La ley de contrarios que, respecto
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de las partes, domina el proceso obliga a presentar la idea, razén
de hecho de la excepcion de la misma manera como se elaboré
el concepto de razéon de hecho de la pretension.

Si se dijo que la razon de hecho de la pretension es el con-
junto de hechos que sustentan la peticion del sujeto pretensor,
de manera proporcional, en este punto, se asevera que la ra-
z6n de hecho de la excepcidn es el hecho que fundamenta
la peticiéon del sujeto resistente.

El sujeto activo y el sujeto pasivo de la pretension cumplen
roles diferentes en cuanto a la afirmacion de hechos. El sujeto
activo tiene la funcién de delimitar el universo factico que se
sometera al juicio prudencial del juez; ese mundo de sucesos
que aporta el actor estara siempre conformado por un niumero
plural de hechos que conciernen a la dos partes. De otro lado,
al sujeto pasivo le basta afirmar un hecho distinto, referido a
los fundamentos de hecho de la pretensién y con eficacia nor-
mativa diferente o contraria a los hechos aseverados por el
sujeto activo.

Mirese que en la demanda argtiida como modelo, Icaro afir-
ma los hechos constitutivos de un mutuo y el concerniente al
incumplimiento. Tales elementos facticos confinan su peticién
de condena. De modo antitético, en la contestacion de la de-
manda, Mercurio afirma un hecho extintivo, el pago; sobre esta
alegacién de pago erige su solicitud de sentencia favorable.

La razéon de hecho de la pretensiéon y la razén de hecho de
la excepcion son hechos contrarios; son sucesos que generan
efectos opuestos. En el ejemplo, el mutuo —un elemento de la
razon de hecho de la pretension- es una fuente de obligacio-
nes; es un hecho constitutivo; el pago es su contrario; es una
forma de extinguir la obligacién nacida del mutuo. En armonia
con esta linea de reflexion puede aseverarse que la razon de
hecho de la excepcion, respecto de la causa de la pretension,
€s un contrahecho.

Todo lo dicho hasta ahora puede compendiarse en los si-
guientes enunciados generales: El sujeto activo de la preten-
sion afirma hechos constitutivos o fuentes de obligaciones o ge-
neradores de situaciones juridicas de ventaja y el demandado,
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cuando excepciona, afirma hechos extintivos, obstativos y
modificativos que siempre tienen conexion negatlva con los
primeros.®

El proceso es, ante todo, un método de representacién -
volver presente- del pasado. Recoge hechos de ayer, afirmados
por demandante y por el demandado, los verifica y los contra-
pone a efecto de definir cuales de ellos deben prevalecer hoy
para el derecho.

Este escrito aspira a fijar una nocién restrictiva del concepto
de excepcion: soélo es posible nominar como excepcién a aquel
hecho, generador de efectos sustanciales, que tiene una rela-
¢ién negativa con los hechos fundantes de la pretensién en
tanto que disminuye, modifica o destruye los efectos juridicos
de estos ultimos. De esta manera es posible entender el alcan-
ce de hecho nuevo y distinto afirmado por el demandado
que se ha dado el concepto de excepcién.® Pero excepciéon no
es cualquier especie de hecho nuevo o distinto que afirme el
demandado; sélo lo es aquel que tiene conexién negativa con
el hecho fundante de la pretensién, en virtud de lo cual ge-
nera efectos contrarios o distintos a los de los hechos afirma-
dos por el demandante. De conformidad con este enunciado
habria excepciéon en todos aquellos casos en los cuales el de-
mandado invoca, por ejemplo, la remisién, la nulidad relativa,
la fuerza mayor, el caso fortuito, la prescripcioén.

Pero, también a modo de ejemplo, y de manera opuesta, no
habria excepcion, en sentido estricto, cuando el sujeto pasivo
afirma, en su beneficio, la cosa juzgada o la caducidad. Ningu-
no de estos dos medios de resistencia hace menciéon a un he-
cho que enerve de modo directo e inmediato los fundamentos
de hecho de la pretension; en ninguno de los dos eventos se
declara infundada la pretension. En ambos casos ocurre una
circunstancia diversa; el juez se abstiene de decidir; no juzga
porque la pretensién ya ha sido satisfecha (cosa juzgada) o

8 Sobre este punto es esclarecedora la presentacién de Antonio J. Pardo, maestro y precursor,
a quien todavia no se ha hecho el debido reconocimiento de su obra. Ver en PARDO, Antonio
J. Tratado de Derecho Procesal Civil. 2da. ed. Tomo I. Medellin: Universidad de Antioguia,
1967, pp. 419-421.

9 Ver DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal. 8a. ed. Tomo 1, Teorja
General del Proceso. Bogotia: ABC, 1978, p. 243 y ss.
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porque el paso del tiempo.ha dado lugar al decaimiento de la
potestad de proponer esa pretension particular (caducidad).

a2) En la excepcion es dable, tal como ocurre con la pre-
tension, identificar su razon de derecho, es decir, la norma que
tiene como supuesto factico el mismo hecho afirmado en con-
creto por el demandado. Es la disposicion que asigna efectos
juridicos a los hechos afirmados por el demandado.

b) El objeto de la excepcién. El excepcionante reclama una
decision favorable; que es aquella que declara infundada la
pretension, es decir, insta a una sentencia que favorezca al
sujeto pasivo de la pretension.

2.3.- Equiparacién de las nociones
pretension y excepcién

Las partes son sustancialmente iguales. La igualdad de las
partes, a la par de la imparcialidad del juez, son dos datos de
la esencia del proceso.'?

El proceso, virtud del principio de la igualdad, respecto
de las partes, tiene que ser simétrico. La gama de situacio-
nes de ventaja y de desventaja propias de una parte es equiva-
lente al espectro de las que corresponde a la otra parte. Todos
los elementos del proceso se refieren a los sujetos parciales de
una manera tal que haya posiciones, formas y medidas equi-
valentes, para cada parate. Los que contrarios accién —contra-
diccion, pretension~ excepcion, derecho -no derecho, entre otros,
revelan la simetria entre el conjunto de potestades de una par-
te y el acervo de posibilidades que es propio de la otra.

La pretension y la excepcion realizan a cabalidad ese pos-
tulado de proporcionalidad:"'

2.3.1.- Ambos son actos juridicos ulilaterales que contie-
nen una afirmacion y una peticion. Difieren en su origen y en

10 En ALVARADO VELLOSO, Adolfo, ob. cit. se desarrollan cabalmente los principios de la
igualdad de las partes y de la imparcialidad del juez como elementos que revelan el modo
esencial de existir de las partes y del juez en el proceso.

11 DIAZ A., Clemente. Instituciones de Derecho Procesal. Tomo 1. Parte General. In(roducuon
Buenos Aires: Abeledo Perrot, pp. 218 y 219 del principio de la bilateralidad de la audiencia
deduce él corolario de la igualdad de las partes. La ignaldad da lugar a la construccion
simétrica del proceso.
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su direccion. La pretension €s ernitida por el sujeto activo de la
pretension frente al sujeto pasivo de ésta; la excepcion es de-
clarada por el sujeto pasivo de la pretension frente al sujeto
activo inicial.

2.3.2.- El destinatario es comun, el juez. Pero éste los apre-
hende como mensajes contradictorios; su funcién es optar por
uno de ellos.

2.3.3.- Los fundamentos de hecho de la pretensién y de la
excepcidn tienen una relacion negativa; se refieren ambos a
supuestos de hecho de normas sustanciales, pero cada uno de
aquellos imputa efectos favorables a la parte que hace la res-
pectiva afirmacion y, de modo adverso, ‘efectos desfavorables a
la parte ante quien se afirma la pretensién y la excepcion.

2.3.4.- Tienen objetos contrapuestos. Ello da lugar a una
relacion inversamente proporcional entre pretension y excepcion.
Lo que sea concedido en favor de una parte implica una reso-
lucién desfavorable para la otra. Alrededor de esta caracteristi-
ca se define e identifica el interés de las partes para producir
un acto procesal especifico.

2.3.5.- La pretension es una afirmaciéon de subordinacién;
su propbsito es obtener un reconocimiento judicial de primacia
o de predominio del interés del sujeto activo respecto del inte-
rés el sujeto pasivo. Por el contrario, la excepcion es una afir-
macién de libertad; no busca atar al demandante, sino y sim-
plemente, pretende que se declare infundada la aspiracion del
sujeto activo; el excepcionante se opone al reconocimiento ju-
dicial de ligamenes que lo pongan en situacién de desventaja
frente al sujeto activo de la pretension, sin que reclame para si
una declaracion de preeminencia.

2.3.6.- La pretension es un elemento necesario del proce-
so; no hay proceso jurisdiccional sin pretensién. La preten-
sién es el centro de gravedad del proceso, es el concepto que
unifica y aglutina todas las demas nociones procesales; es
insustituible para la cabal comprensién de los fenomenos pri-
vativos’ del proceso. -

Esta 1ltima proposicion orienta a Jaime Guasp en la tarea
de caracterizar los postulados vertebrales del proceso. Son ellos:
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"todo proceso supone una pretension, toda pretension origina
un proceso, ningun proceso pude ser mayor menor o distinto
que la correspondiente pretension”.'?

La excepcion. que es su paralelo, es un elemento contin-
gente; puede existir proceso sin excepcion. El demandado puede
abstenerse de ejercitar su derecho a ser oido o puede ejercerlo
sin proponer excepcion. La excepciéon no agota el universo de
los medios de resistencia: es una de las formas posibles de hacer
repulsa a la pretension, la mas calificada porque enriquece el
tema ‘de decision.

2.3.- Propésito final de este empeiio

SI se cumple el cometido de dibujar con absoluta precisién
y con suficiente claridad el contenido esencial de las nociones
pretension y excepcion, es posible concluir, de modo categori-
co, que la sentencia, como acto final de la instancia, tiene un
nacleo esencial que la define.

Sentencia es la providencia que decide sobre el acto pre-
tension y sobre el acto excepcion. La sentencia contiene un
juicio de favorabilidad o de fundabilidad sobre la pretension;
es su sustancia.

Por exclusiéon, una providencia judicial que no emita ese
juicio de fundabilidad no es sentencia.

Esta delimitacion de los conceptos de pretension y de ex-
cepcion de sentido a los siguientes enunciados:

2.4.1.- El tema de decision en el proceso jurisdiccional esta
configurado por un elemento esencial, la pretensiéon y por otrb
contmgente que es la excepcion.

2.4.2.- El tema de decisién se demde exclusivamente en la
sentencia. La sentencia es la providencia que cristaliza un jui-
cio .de fundabilidad o de favorabilidad sobre la pretension; la
declara fundada o infundada.

2.4.3.- No hay sentencia sin proceso. Toda sentencia pre-
supone el agotamiento previo de un proceso; tiene su origen en

12 GUASP, Jaime. ob. cit. p. 46.
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un proceso y es su logro, el acto culminante. El proceso es
una fuente de produccién de una norma juridica denomi-
nada sentencia. Tal norma es reconocida como valida en tan-
‘to que su creacién se ajusta a las normas que disciplinan juri-
dicamente la formacion de la sentencia. Las normas que domi-
nan el proceso son, en ultimas, las que reglan el modo de pro-
duccién de la sentencia.'®

El derecho fundamental al debido proceso informa, con ca-
racter vinculante, el contenido vertebral de los procesos en
cuanto que son métodos o instrumentos para hacer sentencias.

2.4.3.- El tema de decisién delinea el contenido esencial de
la sentencia. La providencia que no expresa un juicio de
favorabilidad sobre la pretensién no tiene la calidad de senten-
cia. Es auto.

El auto, siguiendo las voces del maestro Carnelutti, se
refiere a cuestiones de orden. La sentencia desata la litis, que
es un conflicto de intereses calificado por una pretension re-
sistida.'*

3.- Naturaleza de las providencias distintas
de la sentencia

3.1.- El ejercicio del poder de decision y las demas
providencias judiciales

Si como punto de partida de un analisis reflexivo se adopta
la clasificacion de las providencias judiciales que propone el
articulo 302 del C. de P.C., se infirird que so6lo podra nombrar-
se como sentencia a aguel acto procesal que se adecua con rigor
a la caracterizacion que alli se da: el que decide sobre el tema
de decision (pretension y excepcion).

Por exclusion, todas las demaéas providencias son autos.
Seran autos entonces, aquellas que no resuelvan sobre el tema
de decision.

13 Sobre ¢l concepto fuente de produccion es interesante ver FERRI, Luigl. La Autonomia
Privada, Trad. Luis Sancho Mendizdbal. Madrid: Revista de Derecho Privado. 1968. p. 31.

14 Ver CARNELUTTI, Francesco, op. cit. nam. 5, pp. 27-28 y nam. 12, pp. 36-38.
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Esta simple aseveracign abre un inmenso horizonte al sis-
tema y a la dinamica de los controles internos del proceso.

En primer término, permite rastrear la exacta naturaleza de
algunas providencias en las tuales el juez se limita a emitir
juicios de admisibilidad sobre la pretensién (Ver infra 3.2.1.).

A modo de simple ejercicio es util explorar la naturaleza de
tres especies de providencias: la que decide sobre las excepcio-
nes previas (art. 97, nams. 1 a 12 C. de P.C.) ; la que declara -
probada una excepcién mixta (inciso final, art. 97 C. de P.C.) y
la sentencia inhibitoria (art. 333 C. de P.C.).

Todas tienen un denominador comin: en ninguna de esas
tres hipétesis se decide sobre la pretension; el juez se detiene
en un juicio anterior; se contrae a declarar la inadmisibilidad
de la pretensién, a poner de presente una circunstancia que
obsta una decisién sobre la pretension.

3.1.1.- El caso de las excepciones previas. Si se hace
una lectura vertical de la relacién de causales de excepcién
previa, listadas en los 12 numerales del articulo 97 del C. de
P.C., se veran sin dificultad dlguna que en todos los eventos se
advierte el incumplimiento de un presupuesto de admisibilidad
de la pretensiéon. Que se denuncian-anomalias que en algunos
de los casos pueden dar lugar a la nulidad del proceso o, que,
en otros, pueden originar una sentencia inhibitoria.

La excepcion previa no es, en el estricto sentido fijado en
este documento, una excepcion; no es tema de decision del pro-
ceso. Es algo distinto, es una cuestién accesoria, una tipica
cuestiéon de orden, que es objeto de alegacién y decisidn pre-
vias con el propoésito de sanear el proceso, a efecto de evitar
nulidades procesales y. sentencias inhibitorias.

3.1.2.- La hipétesis de las excepciones mixtas. El apar-
te final del articulo 97 del C. de P.C. relaciona tres medios de
defensas que pueden ser alegados, a discrecion del demanda-
do, como excepciones previas en el escrito apto para alegarlas
o en las contestaciones de la demanda. Esta tiltima posibilidad
ha llevado a decir de ellas que son excepciones en sentido es-
tricto que pueden ser, por permisiéon expresa de la ley proce-
sal, objeto de alegacion y decisiéon previas; de esta particular
forma de reglamentacion deviene su calificacion como mixtas.
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Pero si se ausculta con rigor el contenido de los tres me-
dios de resistencia enunciados en el aparte final del articulo 97
del C. de P.C., se vera sin mayor dificultad que no son excep-
ciones en sentido severo y que, en consecuencia, la providen-
cia que sobre ellas resuelve no es sentencia porque no compo-
ne el tema de decisién, asi sean propuestas en el escrito de con-
testacion de la demanda y decididas en la providencia que pone
fin a la instancia.

En efecto, si el juez declara fundada la excepcion de cosa
juzgada, lo que en verdad hace es eludir legitimamente un jui-
cio de favorabilidad. No decide sobre la pretensién porque ésta
ya habia sido decidida. Una providencia, que declare prospera
la "excepcién mixta de cosa juzgada" es una providencia
inhibitoria, cualquiera que sea el momento en que se profiera;
se limita a declarar que la pretension no es admisible porque
no puede haber lugar a acto de juzgamiento (de fundabilidad)
alguno.

Si, en su caso, el oficio judicial acoge la excepcion de ca-
ducidad, tampoco habra decidido sobre la pretension. Se limi-
ta a evadir un pronunciamiento de fondo, a puntualizar que no
es posible decidir sobre la pretension porque fue aducida fuera
de su tiempo habil; califica la pretension como un acto inopor-
tuno. El juez se limita a hacer una operacion intelectual de
contrastaciéon: fija el momento en el cual fue propuesta y lo
equipara con el término de caducidad previsto por la ley, sin
descender al anilisis de sus elementos estructurales; declara
la inadmisibilidad de la pretensién por extemporanea.

Algo analogo sucede con la transaccién. Tampoco es una
excepcion en sentido estricto. El juez declara inadmisible la
pretensién porque ya ha sido satisfecha por un equivalente
jurisdiccional. Las partes, por la via del contrato de transac-
cién, han creado la norma negocial que regula los intereses
contrapuestos. No hay lugar a acto de juzgamiento —a senten-
cla- porque las partes, en ejercicio de su autonomia privada,
han creado la norma reguladora de sus intereses. Entonces, por
sustraccion de materia, no tiene sentido la intervencién del oficio
judicial. En este caso el juez tampoco aborda el estudio de los
elementos axioldgicos de la pretension para declararla fundada
o infundada; reduce su gestiéon a una afirmacién de impoten-
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cia. a constatar que no es posible abordar jurisdiccionalmente
la pretension porque ya fue objeto de autocomposicidén.

3.1.1.- La sentencia inhibitoria. No es sentencia porque
carece del elemento necesario de ésta. el acto de decision. Es
una providencia que centra su atencién en cuestiones de or-
den; delata la existencia de una anomalia o irregularidad ma-
terial (de contenido) de la pretensién que ocluye cualquier jui-
cio de favorabilidad.

3.2.- Clases de juicidos que pueden emitirse
sobre la pretensién

Como bien puede observarse de todo lo escrito en el nume-
ro anterior, es conveniente diferenciar con nitidez dos clases de
juicios posibles respecto de la pretension. Un primer juicio so-
bre su admisibilidad y, uno segundo; sobre su fundabilidad.'®

3.2.1.- Primer juicio, de admisibilidad de la pretensién.
El juez califica la aptitud formal o material de la pretension:
evaliia sus elementos para determinar si es posible o no un pro-
nunciamiento de fondo sobre ella. En términos llanos, el juez
valora la pretension desde una perspectiva estrictamente pro-
cesal; evalua la idoneidad de la pretension para dar vida a un
proceso jurisdiccional que pueda alcanzar su logro final, que
es el acto de juzgamiento (sentencia).

Juicios de esta naturaleza estan insinuados en los articu-
los 85 —causales de inadmision y de rechazo de la demanda-,
97 -sobre excepciones previas—, 140 -nulidades procesales—
todos del estatuto procesal civil. En los casos en los cuales un
juez inadmite o rechaza una demanda o declara probada una
excepcion previa o decreta una nulidad procesal esta emitien-
do un juicio de inadmisibilidad de la pretension.

Y tal como se advirtié en aparte anterior, la denominada
sentencia inhibitoria es un mero juicio de inadmisibilidad de la
pretension; no es una sentencia en sentido estricto.

15 En PALACIO, Lino Enrigue. Manual de Derecho Procesal Civil. 7a. ed. Buenos Alres. Abeledo
Perrot, 1987, p. 125 se distingue los requisitos de admisibilidad y de fundabilidad de la
pretension. Dice. "La pretension es admisible cuando posibilita la averiguacién de su’
contenido y, por lo tanto, la emisién de un pronunciamiento sobre el fondo del asunto
sometido a la decision del tribunal”. Y, en el parrafo siguiente, afirma que “Es fundada, en
cambio, cuando en razén de su contenido resulta apropiado para obtener una decision
favorable a quien la ha planteado”.
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Es posible identificar dos clases de requisitos atinentes a la
admisibilidad de la pretension; los primeros, que conciernen a la
validez formal del proceso, velan por su adecuacion a los postu-
lados del debido proceso. Y los segundos, de naturaleza mate-
rial, que atafnen al contenido de la pretension y a su aptitud para
que sobre ella recaiga un acto de decision. '

3.2.1.1.- Requisitos de admisibilidad atinentes a la
validez de la pretension

El postulado constitucional del debido proceso determina
el marco general de condiciones de validez de la pretension. El
_proceso, pensado como método de construcciéon de la senten-
‘cia, tiene que ajustarse a tres enunciados medulares que tie-
nen su punto de apoyo en la constitucién; la legalidad de la
competencia, la legalidad de las formas y la bilateralidad de la
audiencia’®. Todos ellos cumplen funcién protectiva.

La nocién de debido proceso se nutre de dos fuentes esen-
ciales: la doctrina liberal y el ideario democratico.

El juego de mecanismos de "control del poder politico" cons-
tituye la esencia del pensamniento liberal y es una vocacién
comun a todo aquel que se proclame portador de los valores
liberales. Dos elementos del debido proceso, la legalidad de las
formas (u obligatariedad de las formas fijadas por el legislador)
y el juez competente, son de clara estirpe liberal. Son instru-
mentos de control que trazan el cauce necesario por el cual debe
transitar el titular del poder estatal jurisdiccional.

La "participacion del ciudadano en el ejercicio del poder po-
litico" es el enunciado rector de la democracia.

a) El enunciado de la legalidad de la competencia

La pretension es validamente deducida en tanto que sea afir-
mada ante un juez competencial cuya aptitud tiene su fuente
necesaria y suficiente en la ley, el juez destinatario de la pre-
tension es el convocado, exclusivamente por la ley, para verifi-
carla y decidirla.

16 Estas denominaciones tienen basicaniente su origen en el inventario de principios del derecho
procesal que propone DIAZ, Clemente A.. op. cit. p. 213 y ss.
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b) El enunciado de la legalidad de las formas

Es un principio de linaje liberal que propende el control del
poder del estado. Al legislador, que es el depositario de la vo-
luntad politica del estado, le cabe el poder exclusivo de fijar de
manera vincularite las formas de manifestacién de los actos pro-
cesales, sus condiciones externas, espacio temporales de pro-
duccion, y sus maneras de expresion.

¢) El enunciado de la bilateralidad de la audiencia

Los justiciables, que son los sujetos cuyos intereses se re-
gulan en la sentencia, son titulares de un derecho de partici-
pacion en el proceso, el que exige la presencia constante de los
destinatarios de la decisiéon y su posibilidad permanente de
gestion.

El valor de la bilateralidad de la audiencia supera el simple
esquema que usualmente se sintetiza en el brocardo "nadie
puede ser vencido si haber sido oido". Su significado tiene
mayores alcance y riqueza.

El principio de la bilateralidad de la audiencia es de raigam-
bre democratica. El ciudadano participa en el ejercicio del po-
der del estado "haciendo"” el proceso conjuntamente con el juez.

El proceso es un ente complejo que supone siempre la pre-
sencia y la actividad de sus tres sujetos principales. El Gnico
instante en el cual el juez se encuentra solo y se desliga de las
partes es en el de la decisién. Los periodos cognocitivo y
valorativo del proceso, todos los momentos preparatorios de la
sentencia, suponen una interaccién constante entre juez y par-
tes; el de la decision es el estadio procesal exclusivo del juez,
pero sujeto al control posterior de las partes.

Las partes son cogestores del proceso. Al juez y a las par-
tes los diferencian los roles que asumen: imparcial-parciales;
supraordenado-coordinados: el primero titular de competencias
publicas, los otros de potestades privadas; la dinamica de su
ejercicio y el intercambio entre esas potestades es lo que ca-
racteriza el proceso.

La Constitucién de 1991 permite una distinta presentacion
del derecho de contradiccion o de defensa:
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Cuando se utiliza: la denominacién derecho de defensa se
esta haciendo hincapié en la funcién protectiva o contralora del
principio: se asocia a’lo liberal porque pore el acento en los
‘mecanismos de resguardo que salvaguardan al ciudadano de
los posibles excesos del juez, titular de poder estatal. La no-
cion defensa insintia una contraposicion de intereses y de com-
portamientos entre el juez y las partes; sugiere una agresion
injusta frente a la cual cabe la defensa legitima.

En cambio si se habla de bilateralidad de la audiencia y se
acenttia su origen democratico, la fisonomia del proceso cam-
bia. Toda la gestion de la parte en el proceso se interpretara a
la luz de los mecanismos constitucionales que consagran el
principio de la participacion ciudadana.

El derecho de participacion, que de manera idéntica se pre-
dica de dos sujetos iguales con intereses contrapuestos, impo-
ne un modelo de proceso que, de modo simétrico, conceda a
las partes -sujetos subordinados y parciales— la posibilidad cier-
ta de ser actores del proceso; les asegura la potencialidad per-
manente de ser oidos por el juez —que es el sujeto supraordenado
e Imparcial-, titular de la potestad de decisién. Es garantia
individual —de origen democratico- que se reclama ante el juez.

El derecho de participacion propone, pues, un distinto ser
de las relaciones entre el estado (juez) y el individuo (justiciable).

El principio de la bilateralidad de la audiencia gira alrede-
dor de cinco verbos, que pueden ser conjugados simétricamente
por ambas partes, o sea, en condiciones de igualdad.

cl) Antes del acto de juzgamiento {de la decisién), pueden:

Aﬁmar hechos. Es emitir juicios representativos. Aducir los
hechos fundantes de la pretension (el demandante) y los he-
chos constitutivos de excepcion (el demandado). Las partes asi
delimitan el universo factico relevante para el proceso.

Pedir. Es reclamar una decision especifica, una consecuen-
cia, una tutela particular. Corresponde al objeto de la preten-
sién o de la excepcién; lo que pide una u otra parte.

Probar. Es hacer uso de los medios de prueba a efecto de
que los hechos afirmados puedan representarse como realida-

82



des en el proceso (volver presente al pasado, reconstruir la rea-
lidad). Las partes, en gracia a este principio, intervienen en todas
las fases de la prueba; en la de peticion (solicitandolas); en la
del decreto judicial (controlando el acto por medio de los recur-
sos); en la de la practica (son participes de los actos de adqui-
sicién); en la valoraciéon (formulan su evaluacién parcial en los
escritos de bien probado).

Alegar: Es argumentar, dar razones. La parte arguye con
el proposito de que su juicio, que en el proceso es parcial y sim-
ple opinion, se transforme, en la sentencia, en el juicio impar-
cial y vinculante juzgador. La parte invade la esfera del juez por
la via de la persuasién.

¢2) Después del acto de juzgamiento:

Impugnar: Es un acto de rebeldia formalizado de la parte.
Da lugar a un control posterior del acto de juzgamiento. Gene-
ra revision de la providencia inicial y da lugar a una providen-
cia resultante,

d) El sistema de las nulidades procesales esta pensado para
controlar las condiciones de admisibilidad atinentes a la vali-
dez de la pretension. Todas causales de nulidad del proceso.
relacionadas en los articulos 140 del C. de P.C. y 305 del C.
de P.E., son reductibles a formas de violacion de uno de los tres
enunciados formales del debido proceso.

3.2.1.2.- Requisitos de admisibilidad relativos a la
eficacia de la pretensiéon

La validez no es el inico condicionante de admisibilidad de
la pretensién: su adecuacién a los postulados del debido pro-
ceso no es suficiente para asegurar la emision de una senten-
cia de fondo. La validez de cuenta de un aspecto parcial: de la
aptitud constitucional del procesamiento que se aplica a la pre-
tension.

Pero hay un segundo grupo de requisitos de admisibilidad
que atafie a la aptitud de la pretension para ser juzgada. a la
idoneidad necesaria que hace posible que sobre ella recaiga un
acto de decision, que la declare fundada o infundada. Este otro
conjunto de presupuestos concierne a elementos especificos de
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cada pretension, es decir, al contenido singular de este acto
unilateral. Supediten el acto de juzgamiento, la sentencia de
fondo, de modo tal que su ausencia obsta el acto de decisién y
da lugar a una providencia inhibitoria.

La pretensién, que es la materia que se procesa y que se
juzga, debe ser idénea para hacer las veces de fuente real (base
material} del contenido esencial de la sentencia. A una preten-
siéon materialmente inadecuada no le cabe respuesta judicial.

Sobre una pretension podra recaer acto de decision si, en
general, se satisfacen los siguientes presupuestos:

a) Que el universo de los sujetos parciales que obran como
i)artes formales en el proceso sea igual al de los sujetos titula-
res de los intereses contrapuestos, de modo tal que el proceso
congregue a las personas que estan llamados a ser destinata-
rias de la norma especial (sentencia) que se crea en el proceso
jurisdiccional. La legitimacién en la causa y la debida integra-
cion del litisconsorcio son condiciones asociadas a esta clase
de presupuesto de admisibilidad.

b} Que la pretension origine una sentencia que transforme
la realidad juridica de una manera acorde con los valores que
tiende a realizar el derecho. La sentencia es util en cuanto pro-
duzca un resultado, es decir, en tanto que introduzca un cam-
bio normativo particular, relevante y socialmente valioso a la
relacién interpersonal que es objeto de ponderacién jurisdiccio-
nal. El proceso jurisdiccional sera tal si es capaz de cambiar
una condiciéon inicial dada, la expresada en la pretensién, por
otra diferente, la definida en la sentencia, logrando con ello una
mayor calificacién, desarrollo o progreso. El comunmente de-
nominado interés para la sentencia de fondo es una exigencia
de admisibilidad conexa con este topico.

c) Que la pretensién sea inteligible y discernible. Por lo pri-
mero, el juez la podra oir de manera clara; por lo segundo, el
oficio judicial la podra distinguir de las deméas. En la senda de
esta especie de requisitos se encuentran: la debida identifica-
cién-individualismo ~de las partes—; la afirmaciéon de hechos
determinados y clasificados; la peticién indudable y precisa y
la debida acumulacion de pretensiones. :
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En fin, el fallo inhibitorio pone en evidencia el efecto
devastador de una anomalia material de la pretension singular |
que obra como tema de decision en el proceso. Y, compromete,
de manera traumatica, el derecho fundamental de acceso a la
jurisdiccion del que son titulares todas las personas.

3.2.2.- Segundo juicio, de fundabilidad de la pretensién

Configura el contenido esencial de la sentencia. El juez se
sumerge en el estudio de los tres elementos de la pretension y,
como resultante de ese ejercicio, la declara fundada o infunda-
da; el acto de juzgamiento sera favorable o desfavorable, total
o parcialmente, a quien propuso la pretensién. Este juicio, y
solo este juicio, es el que se ajusta a la deﬁmcmn contenida en
el articulo 302 del C. de P.C.

4.- Momento procesal apropiado para la
emisién de la sentencia '

La sentencia es el acto que da unidad teleologica al proce-
so jurisdiccional. El proceso es un método de creacién de
una norma juridica particular, la sentencia. Todo otro acto
procesal tiene sentido en cuanto es preparatorio de la senten-
cia. Todas las fases del proceso se definen en funcién de la sen-
tencia, en razén de su grado de participacion en la tarea de
construir el acto de juzgamiento, el juicio prudencial.

La naturaleza y la funcién del proceso, como fuente formal
del derecho, llevan a decir que la sentencia es el acto final de
la instancia; en ese punto definitivo se produce el juicio de
fundabilidad, que es la norma que regla los intereses someti-
dos a la composicién judicial.

Esta dltima aseveracion, que estd dominada por la fuerza
de lo evidente, pareciera inocua. Pero, por el contrario, es atil
para desprender este otro enunciado de inmenso valor operativo:
todo juicio de admisibilidad de la pretensién debe excluirse
de la sentencia. Las cuestiones atinentes a la admisibilidad
de la pretensiéon deben ser objeto de analisis y de decision pre-
vios, antes de la sentencia. El juicio de admisibilidad antece-
de al juicio de favorabilidad, aquel es presupuesto de este; el
ultimo se emitira s6lo en cuento se haya proferido previamente
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el juicio de admisibilidad.'?

Sobre tal elaboracién fundamental es posible construir todo
el sistema de control previo y permanente de los presupues-
‘tos de admisibilidad de la pretemsién con fructiferas conse-
cuencias para la celeridad, prontitud y eficacia de la gestién
judicial.

5.- Los presupuestos formales de la sentencia,
una aproximacioén inicial

El proceso jurisdiccional cumple su cometido cuando se lle-
ga al acto final, la sentencia. Alcanzar esté momento culminante
supone haber agotado y superado con éxito unos juicios pre-
vios de admisibilidad de la pretension.

Si se observa grada por grada el itinerario intelectual que
transita un juez para emitir su acto final de juzgamiento se
constatara que recorre de modo progresivo las siguientes eta-
pas, de una manera tal que la superacion exitosa de una de
ellas es condicién de acceso a la posterior.

5.1.- Primera etapa. Analiza los presupuestos de existen-
cia de la pretension. Verifica el ser de la pretension, como acto:
que exista, en tanto que concurran sus tres elementos esen-
ciales sujetos, objeto y causa.'®

5.2.- Segunda etapa. Revisa los presupuestos de validez de
la pretension. Una pretension validamente deducida y tramita-
da si su menejo jurisdiccional esta informado por el principio
constitucional del debido proceso (Ver supra 3.2.1.1.).

La violacién del derecho fundamental al debido proceso
genera la nulidad de lo actuado en contravia de los postulados

17 En PALACIO, Lino Enrique, ob. cit. p. 125 se dice, en fgual sentido, que "En consecuencia.
el examen de los requisitos de admisibilidad es previo al de fundabflidad, pues la Inexistencla
de los primeros excluye la necesidad de una sentencia sobre el mérito de la pretensién”. .

18 Este escrito no avanza en el tema de la existencla del proceso. Pero st invita al analisis
detenido de distintas hipotesis en los cuales se compromete la presencia de uno de los
elementos estructurales de'la pretension. A gulsa de ejemplo, piénsese en el evento en el
cual se demande a persona natural que ya ha fallecido. La pretenston carece de sujeto pasivo;
no hay capacidad para ser parte porque no ge existe. En consecuencia. no hay pretension.
Y no parece posible que se plense en un proceso sin pretensién pues no hay proceso sin
pretension (ver supra 2.3.6.).
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de la carta fundamental. Pues, como ya se advirtio, el listado
de las causales de nulidad previstos en el articulo 140 del
C. de P.C. tipifica formas singulares de violacion del debido
proceso.

Sentencia y nulidad procesal son conceptos irreductibles.
Si hay nulidad procesal no puede haber sentencia; en defecto
de la sentencia se declarara la nulidad de lo contaminado por
el vicio.

Y; en sentido inverso, (inicamente sera posible dictar sen-
tencia en un proceso valido, que se haya ajustado a las pres-
cripciones constitucionales del debido proceso.

5.3.- Tercera etapa

No es suficiente que el proceso se amolde a las garantias
constitucionales, que sea formalmente valido, para que se ga-
rantice su logro final, la decisién de fondo; se requiere, ademas,
que la pretensién haya sido eficazmente deducida: que la pre-
tension haya sido debidamente configurada en su aspecto
material, de manera que sobre ella el juez pueda emitir juicio
de favorabilidad.

- Es posible hallar un proceso valido {que cumpla los presu-
puestos del debido proceso) pero. que a la vez, sea ineficaz
porque la pretensiéon tiene un defecto material. Sobre esta afir-
macién la doctrina ha levantado la teoria de los presupuestos
materiales de la sentencia de fondo'®, es decir, de los requisi-
tos de contenido que condicionan la sentencia. De este esque-
ma metodologico ha surgido la explicacién de la figura de la
sentencia inhibitoria. El proceso que terrmna con acto inhibitorio
es un proceso valido pero ineficaz.

5.3.- Etapa final

_ -El proceso valido y eficaz desencadena en el juicio final de
favorabilidad; en el acto de decisién que declara fundada o in-
fundada la pretensién, que es la sentencia tal como se define
en el articulo 302 del Cédigo de Procedimiento Civil.

19 Ver DEVIS ECHANDIA, Hernando. ob. cit. p. 299 y QUINTERO, Beatriz y EUGENIO, Prieto.
Teoria General del Proceso. Tomo I. Santa Fe de Bogota: Temis, 1995, pp. 43-103.
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La teoria de la decision entregaal juzgador las herramien-
tas conceptuales que le permiten edificar su juicio prudencial.

5.4.- Sugerencias metodoldgicas finales

Si se observa con suma atencion la funcion de cada una
de las etapas referidas y los juicios derivados de cada una de
ellas se hallara que:

5.4.1.- Las tres primeras etapas tienden a controlar la
admisibilidad de la pretension y los tres juicios consecuenciales
son juicios que califican la aptitud formal o material del tema
de decisién. Esos juicios no hacen parte del contenido esencial
de la sentencia porque tratan de los presupuestos de
admisibilidad de la pretensién y no de las condiciones de su
fundabilidad.

5.4.2.- Por lo tanto, si no hacen parte del contenido esen-
cial de la sentencia es posible someterlos a un régimen de con-
trol previo, permanente y oficioso por parte del juez. Controlar
los presupuestos de existencia, validez y eficacia del pro-
ceso es un deber funcional del juez como érgano director
del proceso.

5.4.3.- Por razén del mensaje de eficacia contenido en el
articulo 228 de la Carta Fundamental el juez, de oficio, tiene
que tomar, en cualquier momento, todas las medidas de con-
trol y de saneamiento dirigidas a evitar, las nulidades y las pro-
videncias inhibitorias.

5.4.4.- Como consecuencia de los enunciados anteriores hay
que colegir que el juez no puede circunscribirse a adoptar las
medidas de saneamiento y de control listadas taxativamente en
los articulos 85 (causales de inadmisién) y rechazo de deman-
da), 97 (causales de excepcién previa) y 140 (causales de nuli-
dad) del C. de P.C. Hay que prohijar férmulas abiertas que le
permitan al juzgador adoptar medidas de saneamiento en todo
caso en el cual perciba cualquier anomalia que comprometa la
existencia, validez o eficacia del proceso20.

5.4.5.- El control oficioso debe tener dos manifestaciones
basicas; la primera, en virtud del cual se tienda primordialmente
a preservar el proceso mediante la aplicacién de remedios, de
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medidas de saneamiento, que prevalezcan la regularidad del pro-
ceso. Y, la segunda, en virtud de la cual se disponga la termi-
nacion anormal del proceso en todo caso en el cual la anoma- -
lia tenga efectos disolutivos y .no es posible emplear previsio-
nes de mejoramiento. Para esta ultima hipétesis hay que vis-
lumbrar una moédalidad de auto que disponga la terminacién
anormal inmediata del proceso si se detecta un vicio
insubsanable que conduce inexorablemente a la inhibicion.

5.4.6.- Y ese control oficioso debe ejercerse durante todo el
proceso. El juez no tiene por que esperar el momento de la
sentencia para proferir juicios de existencia, validez o de efica-
cia. Esos juicios son antecedentes necesarios del acto de
juzgamiento y por ello hay que emitirlos en el momento, en todo
y en cualquier momento, en el que el juez perciba una anoma-
lia o irregularidad.

5.4.7.- En el momento culminante del proceso la actividad
del juez se debe contraer el acto de juzgamiento que es lo que
finalmente justifica la existencia del proceso jurisdiccional y del
juez.
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EL DENOMINADO USO ALTERNATIVO
DEL DERECHO ENTENDIDO COMO
APLICACION DIRECTA DE LOS PRINCIPIOS
EN EL PROCESO JURISDICCIONAL
ideas criticas en torno a la tematica

Andrés Prieto Quintero

El fenémeno que se enuncia en el acapite. Hace su apari-
cién en el derecho como una nueva corriente ideolégica por los
anos de 1970 son los ESTADOS CONSTITUCIONALES DE DE-
RECHO. Surge como interpretacion extrema del sentido norma-
tivo de la Constitucién, intentando derivar directamente de los
principios constitucionales normas aplicables en sede del pro-
ceso jurisdiccional, como alternativa paralela a las normas le-
yes, reglas-puestas, establecidas por el legislador.

Colombia con su constituciéon de 1991, ingresa al ambito
de las demnocracias constitucionales y el articulo cuarto de la
carta politica expresamente estatuye que LA CONSTITUCION
ES NORMA DE NORMAS. Jueces y abogados, indagan enton-
ces en la doctrina universal en busca del significado de ese
sentido normativo y desde esa doctrina que se ha denominado
"USO ALTERNATIVO DEL DERECHO" buscan introducir en la
cotidianidad juridica de los procesos jurisdiccionales como fun-
damento de derecho de su pretension el concepto del PRINCI-
PIO, para atribuirle el caricter de fuente directa, considerando
rezagada la idea de la funcién auxiliar que a los mismos co-
rresponde.
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Una primera idea de ngrmatividad del principio indicaria que
el juez, cuando va a decidir los extremos litigiosos, debe cum-
plir una cualificacién del caso concreto bajo la éptica de los
principios en los cuales lograria la subsuncion de tales extre-
mos. Ponderados circunstancialmente todos los principios, ese
primer examen sugeriria entonces la normatividad aplicable al
caso concreto.

La concepcién del uso alternativo del derecho, es una
amputacion del espacio legislativo. Al caso concreto se le da
categoria y valor a la luz del principio constitucional y el juez
"deduce” la norma - regla desde el principio mismo y con abso-
luta prescindencia del sistema de leyes. Las ideas que se vie-
nen presentando, acusan una indudable proximidad con la
corriente jusfiloséfica que se entroniza como la escuela del de-
recho natural; sin embargo, ellas se introducen en el mundo
juridico bajo el rétulo del positivismo, con el argumento de que
precisamente las Constituciones modernas positivizan ese de-
recho natural racional, como derechos o principios. No empece,
la semejanza entre ambos discur$os es notoria, inocultable e
imposible de ser disimulada: los discursos del derecho natural
y la PRINCIPIALISTICA comulgan con el mismo método de co-
-nocimiento, entendido éste comd la manera de aprehender los
contenidos que, en uno y otro caso, apareceran como signifi-
cados de valor repletos de subjetividad y susceptibles de ser
considerados validos solo cuando se agoten exhaustivos proce-
sos argumentativos, capaces de munirlos de validez universal.

Las normas-puestas en el sistema juridico- como leyes, se-
gan critica que la nueva corriente formula, se quedan cortas
en algunas oportunidades, cuando se trata de lograr la justicia
en la solucién de casos muy complejos; resultan insuficientes .
para la solucion de la totalidad de los conflictos, tanto mas
cuando tan solo permiten la obediencia plena o la desobedien-
cia, como dilema cerrado, desprovisto de ductilidad, inflexible,
mediante el cual el juez aplica o inaplica la ley pero no puede
graduar la intensidad, el grado de su aplicacién o la medida de
su rechazo. Los principios en cambio, son normas flexibles,
adaptables, que interactiian y son sopesadas en el caso con-
creto, permitiendo una solucion esencialmente equitativa (jus-
ta para el caso concreto con cérreccion de la desviacion injus-
ta que generaria en ocasiones la regla general y abstracta).
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Un punto de‘vista que puede denominarse positivismo ju-
ridico moderado, entiende que los principios del derecho des-
empefnan importante funcién supletoria, integradora y hasta
correctiva de las normas-regla; o normas leyes. Los principios
tendrian un significado de directriz axiologica del sistema juri-
dico, superarian dudas interpretativas, colmarian lagunas, so-
lucionarian antinomias.

Expuestos los anteriores conceptos con la brevedad y sen-
cillez necesarias para el propésito principal, se procede al ana-
lisis de las consecuencias que la concepcién del USO ALTER-
NATIVO DEL DERECHO tendria como repercusion en la cien-.
cia del derecho procesal, de modo especial en las instituciones
que se llaman CONCRETAS por razén de su vinculacién sin-
gular con el derecho sustancial que se debata en el proceso y
muy especialmente en el instituto de la pretension procesal que
es sin duda la piedra angular del proceso jurisdiccional.

La presentacion que corresponde al derecho sustancial en
el proceso, es la que se adecua a la estructura normativa
Kelseniana, de SUPUESTO y CONSECUENCIA JURIDICA, como
la estructura pues de la norma-regla, de la ley: dado A debe
ser B.

Si se opera el supuesto debe ser la consecuencia. Cuando
en cambio se afronta al PRINCIPIO en su estructura de dere-
cho sustancial, el esquema podria corresponder al siguiente: X
es juridicamente obligatorio, Y es juridicamente obligatorio, P
es juridicamente obligatorio, y el cuadro se extenderia del mis-
mo modo a la totalidad potencial de todos los principios cons-
titucionales. Los principios no imponen una accién conforme con
un supuesto normativo. La regulacién de las conductas huma-
nas ya no se llevaria a cabo previendo supuestos normativos
como circunstancias definidas en abstracto y anteriores a los
hechos, vinculdndolas a consecuencias que también deben re-
sultar conocidas con anterioridad a‘'su real acontecer, sino que
desde la Constitucién se entregan solamente una pautas de
comportamiento como metas o propositos, como ideales, como
aspiraciones heuristicas, como ideas regulativas, a las cuales
sin embargo y para ser consecuentes con el pregon constitucio-
nal de NORMATIVIDAD DE LOS PRINCIPIOS, se les conectaria
la eficacia juridica: de ellos se diria que son obligatorios.
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El cuestionamiento se dirige ahora hacia el significado de
esa OBLIGATORIEDAD que dimane de una "norma”-principio.
Queé significa que un-principio sea obligatorio como norma
reguladora de la interaccién de las conductas de los hombres?

Si un hombre vive sujeto a un sistema juridico determina-
do por normas-reglas, por leyes inspiradas en principios, pue-
de saber en cualquier momento, cual es la consecuencia que
subsigue a una conducta determinada. El aserto tiene validez
para la gran generalidad de las conductas normales posibles y
tan solo en eventos poco frecuentes, sera necesario echar mano
de argucias juridicas para la elucidacion de la norma ley que
regularia el caso concreto. Lo cierto es que el caso problemati-
co no es la regla sino mas bien la excepcién. Los casos difici-
les, problematicos, son los que a la postre han desencadenado
todos estos movimientos de reivindicacién de los principios.

Por el contrario, si se piensa en una hipotética sociedad sin
leyes y apenas regida por principios, el hombre que en ella se
desenvolviera, antes de actuar, tendria que pensar en todos los
principios, sopesarlos, ponerlos en interaccion frente a la con-
creta conducta que proyecta realizar, propender por la justicia
de su acto y rogar para que el Juez, si es que su caso llega a
los Tribunales, esté de acuerdo con la escogencia ponderada de
los principios regidores de la conducta que realiz6, esto, por lo
que atafie a la imprecision de la consecuencia aplicable que
apenas resultaria de un ntmero de principios en el juego de
su ponderacion circunstancial. Pero es que tampoco hay un
supuesto normativo que defina un marco juridico al cual a la
postre se vaya a conectar la consecuencia asi lograda. Atn en
el evento de que el juez esté de acuerdo en que el hombre de la
imaginada sociedad regida por principios actué bien, queda
todavia en la indefinicién la consecuencia que habra de vincu-
lar a esa.buena accion... sera la que el juez elija, luego del
agotamiento de otro camino discursive no menos problematico
y riesgoso. Pero hay todavia un laberinto peor: QUE SE SIGUE
DE QUE EL HOMBRE HAYA ACTUADO MAL JURIDICAMEN-
TE HABLANDO? NO HAY CONSECUENCIA. No hay ley preexis-
tente al hecho que se imputa y ésta es una exigencia sustantiva
del debido proceso. La consecuencia sera la que el juez elija
como castigo de la accion.

94



El ambito de las consecuencias juridicas se amplia enton-
ces desesperadamente.

Relacién entre el derecho procesal y el derecho sustan-
cial. El significado de la pretension procesal.

Aun cuando el derecho procesal es auténomo y formal y
como tal tiene existencia cientifica y juridica propias y su esen-
cia y primeros principios se mantienen sin importar a cual de-
recho sustancial en su composicién o concrecion esté sirvien-
do el proceso como instrumento, es indiscutible que tiene una
relacion simbiética con el derecho sustancial porque no puede
pensarse en el litigio como en algo separado, que discurra en
otra esfera del universo juridico, sino que necesariamente el
derecho sustancial se trae al proceso por medio de institucio-
nes de derecho procesal que lo reciben y lo refractan, con la
adecuacioén necesaria a cada peculiar asunto conflictivo y con
la proyeccion juridica procesal igualmente singularizada. Estos
planteamientos son los que permiten avanzar en el
cuestionamiento inicialmente formmulado: QUE OCURRE EN EL
AMBITO DEL DERECHO PROCESAL cuando el esquema nor-
mativo se muta de un modo tan definitivo, como el que signifi-
ca la tendencia del USO ALTERNATIVO DEL DERECHO. Sir-
ven las instituciones de la ciencia procesal actual como instru-
mento para procesar ese derecho de principios? Cuando se
habla a una comunidad cientifica especializada en la materia,
como corresponde a los lectores de la revista en la cual se plas-
man estos pensamientos, se excusan ahondamientos que de
otra manera se exigirian ineluctablemente. Es para el caso, la
especificidad concerniente a las instituciones concretas y las
instituciones abstractas del derecho procesal, a las cuales ya
se ha hecho alguna referencia inmediatamente antes. Se nom-
brarian como instituciones abstractas las que se mantienen
impolutas en su forma, dada su SEPARACION, (dando al tér-
mino casi que un sentido metafisico) del derecho sustancial
procesado: asi la accidn, la jurisdiccion, el proceso, la capaci-
dad para ser parte... Otras, serian instituciones concretas que
se amoldan a las peculiaridades del derecho sustancial que se.
procese, como la pretensioén, la competencia, el procedimiento,
la legitimacién en la causa...instituciones que bien toleran el
simil de un costal de cabuya que si bien parece diferente cuando
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se llena de naranjas, de papayas, .0 de arroz, o de cocos, o de
hierro, su esencia se mantiene siempre, como la que conviene
a un costal de cabuya. En resumen: su esencia no varia.

Se sale pues de un ambito problematico como el que co-
rresponde al estudio de la PRETENSION PROCESAL, que es ya
intrincado y dificil en el mismo seno de la normalidad cientifi-
ca procesal, para incursionar en este horizonte problematizado
asaz, de las invariaciones que significarian en la concepcién de
su esencia, las presentaciones que se autorizaron en el proce-
so como reclamaciones apoyadas normativamente en principios.

Se piensa la pretensién, como la reclamacion que se le hace
'al juez, para que en sentencia que haga transito a cosa juzga-
da, resuelva el conflicto entersubjetivo de interés, creando una
norma juridica sustancial concreta que regule la situaciéon ju-
ridica singularizada que se le presenta en la misma reclama-
cién, como conflictiva. (Esta concepcién se vincula estrechamen-
te con el significado Carneluttiano de jurisdiccion). Lo que hace
pues quien presenta una pretension, es delimitar el proyecto
de la norma juridica sustancial concreta que aspira a obtener,
como resultado del proceso. La demanda estructura la preten-
sion como provista de unos hechos concretos tipicos, vincula-
dos a una consecuencia juridica igualmente concreta, como la
aspiracion inequivoca de que el juez cree esa tal norma-sen-
tencia, luego del agotamiento de un proceso jurisdiccional. La
norma Que se propone como proyecto tiene que encontrar co-
rrespondencia con otra norma abstracta y general, integrada
por su supuesto normativo, por un deber ser o copula hipoté-
tica y por una consecuencia juridica; pero esa norma-patrén o
categoria, es una norma puesta, una ley que pertenece al sis-
tema juridico del pais, estd en su ordenamiento positivo legal.

La actividad del actor que presenta una pretension, puede
pues describirse en los siguientes items:

A: Afirma la existencia de una norma juridica sustancial
positiva legal abstracta.

B: Expone unos hechos que han acontecido ya en el mun-
do del ser y que se corresponden con el supuesto normativo de
esa norma ley.
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C: Con apoyo en Ia norma juridica sustancial ley preexis-
tente y en cuyo supuesto hallan correspondencia los hechos
narrados, propone un proyecto de consecuencia- concreta que
se adecue a la precisa consecuencia abstracta preestablecida..

D: Le pide al Juez que previo el agotamiento de un proceso
jurisdiccional cree la norma juridica concreta cuyo proyecto le
presentd, que en su primera parte responda como supuesto
juridico a los hechos de la vida y en su parte final o conclusiva,
pronuncie la consecuencia juridica concreta que responda al
petitum.

Otro desarrollo explicativo corresponde al siguiente:

El actor que pretende, indica que en el ordenamiento juri-
dico positivo existe la norma: "SI A ES, DEBER SER B": Luego,
le reclama al juez que verifique que A concreta, es decir: A);
ocurri6é efectivamente y que por ende, debe ser, B concreta, es
decir: B). Y que en consecuencia cree en la SENTENCIA esta
norma concreta: "COMO FUE A) DEBE SER B)".

La PRETENSION pues, es la reclamacion que se le hace al
Juez para que cree una norma juridica concreta que regule una
situacién juridica, antes conflictiva. ‘

Son varios los pasos que como sendero tiene que agotar el
juez para llegar a la creacién de la norma reclamada. Un en-
tendimiento sintético, lo puede presentar como correspondien-
do a las grandes etapas del proceso, a saber:

I: El juez da a conocer la pretension, como reclamacion de
norma concreta, al opositor, para que éste proceda a estructurar
su defensa. Tal actitud defensiva puede ofrecerse como una de
las siguientes posturas:

A: El opositor niega la veracidad del supuesto normativo
concreto, es decir: afirma que son falsos los hechos presenta—
dos como supuesto normativo concreto.

B: El opositor niega que exista la norma juridica abstracta
que se presenta como categoria comprensiva y patron, de la
norma concreta reclamada
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C: El opositor manifiesta que el supuesto normativo con-
creto, no se adecua al supuesto normativo abstracto, de la
norma molde. o positiva preexistente, invocada por el actor.

D: El opositor afirma la presencia de otros hechos, diver-
sos de los afirmados por el actor y que enriquecen el debate
porque el resistente, pide la creacion de normas juridicas con-
cretas que imposibilitan el surgimiento de la consecuencia ju-
ridica reclamada por el actor, o que la modifican o la extinguen
(excepciona de mérito).

II: El juez examina, durante el periodo probatorio, o la eta-
pa del proceso dedicada a la comprobacion factica, cuales he-
chos sucedieron en la realidad (indaga como es el mundo del
ser de frente al conflicto que se le plantea), oye en su ultima
alegacién a las partes y abre el proceso a la ultima etapa: la
del examen de los hechos y del sistema juridico, en esa con-
frontacién tensionante, en donde en la juiciosa y juridica in-
vestigacion de los hechos y de las normas, elige de entre las
que conforman el sistema legal positivo la abstracta aplicable.
Y su actividad es entonces como pasa a enunciarse: A: Si no
encuentra la norma juridica sustancial legal abstracta que se
adecue al supuesto factico probado, crea otra norma antitética
a la concreta reclamado en la pretension.

B: Individualizada la norma juridica sustancial abstracta,
avanza del siguiente modo: a: Si la norma abstracta se corres-
ponde con la propuesta como proyecto por el actor, y los he-
chos concretos encontraron demostracion, examina las normas
concretas presentadas como excepciones de meérito y las deci-
de; si las excepciones prosperan, es decir, si ellas le impiden
" crear la norma concreta reclamada por el actor y le llevan en
cambio a crear la opuesta impeditiva de la consecuencia.

b: Si los hechos afirmados por el actor resultan no ser cier-
tos, el juez crea una norma concreta negativa, exactamente igual
a la reclamada por el actor, pero negativa. Si se reclama en-

-tonces como norma concreta, que se diga que "A es y que por
ello debe ser B", el Juez dird que "A no es y que por lo tanto no
- .debe ser B". :

c: En veces ocurre que los hechos probados, no se ajustan
- al supuesto normativo abstracto. de la norma que el actor in-

o8



dicé como apoyo de su solicitud de la consecuencia juridica.
sino que aparecen como el supuesto de otra norma juridica sus-
tancial. Cabe entonces distinguir: Si la norma diferente a la
invocada, es apta para servir como fuente. a la creaciéon de ld
norma concreta, en sentencia. porque sea una de las que la ley
prescribe como DECLARABLES DE OFICIO POR EL JUEZ EN
ATENCION A SU IMPERATIVIDAD PROVENIENTE DE SU NA-
TURALEZA DE ORDEN PUBLICO, el juez crea en la sentencia
la norma concreta. con apoyo en la ficcidén que desde la misma
ley adquiere cuerpo, como que ahi estaba el proyecto de nor-
ma propuesto imperativamente por la ley misma como extremo
litigioso, en atencién al bienestar comun y a interés general.
Desde la otra éptica: si la norma no es de las de aplicacion
imperativa el juez ni siquiera se refiere a ella porque no es un
" extremo litigioso propuesto (congruencia). y procede a crear la
norma concreta antitética de la manera como ya se describié.

A modo de conclusién:

Tal como viene de exponerse, es pertinente afirmar que cada
norma concreta que se reclama, para que sea creada en sen-
tencia, es una pretension. Que cuando se pide la creacion de
mas de una norma, se esta frente al fendémeno de la acumula-
cién de pretensiones; que cuando se cambia la norma concreta
reclamada, se habra operado el fendmeno de la transformacién
de la pretension; que el caso juzgado, es la norma concreta,
creada con apoyo en el preciso patréon normativo abstracto y
que el juez en su sentencia, tan solo puede crear las normas
concretas que le sean reclamadas como proyecto correspondien-
te a esas categorias legales, a menos que la misma ley le pre:
sente patrones imperativos (congruencia). ‘

No se necesita profundidad juridica alguna, para concluir
desde estos asertos que con proposito se han elaborado, que
las novedades juridicas que se presentan como la
JURISDICCIONALIZACION DE LOS PRINCIPIOS, entendida
como la posibilidad de su debate en un proceso jurisdiccional,
ante la justicia comun, como uso alternativo del derecho pues,
son ajenas al tradicional enfoque del instituto de la PRETEN-
SION PROCESAL, concebida como reclamo concreto de un pro-
ceso de creacion normativa sustancial por medio de la senten-
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cia. Y esto es asi, minimo, porque ‘el principio no tiene la es-
tructura juridica que le permita servir como patrén categorial.
en el cual logre refractarse en subsumcién, la normia concreta
gue se reclama.

Tal vez llegue el dia en que la pretension tenga que edificarse
sobre la base de la libertad absoluta del actor, quien entonces
manifieste unos hechos que para nada tengan que ajustarse a
ningin supuesto previsto normativamente y exprese que en su
criterio, otros debieron ser los acontecimientos y pida que se
corrija el que él, juzga un desvio juridico, de ]Ja manera como
también él concluye, en un juego ponderado de principios.

Y entonces, en la suposicion de ese mismo futuro que mas
parece un regreso, el opositor pueda, en virtud de la igualdad
de las partes en el proceso, negar esos, como los hechos debi-
dos, para presentar otros que segun su criterio debieron ocu-
rTir y ocurrieron como los correctos en su sentir, o presentar
otros que en su entendimiento cambian l4 situacion expuesta
y de todas maneras, en otra consideracién azarosa de princi-
pios ponderados circunstancialmente, determinan la imposibi-
lidad de la actuacion de la consecuencia normativa concreta
pretendida por el actor.

Y porque estas suposiciones tienen que complementarse
desde las tres subjetividades del proceso, EL JUEZ, tomara una
posicion desde toda éptica impredecible, acomodada a su sub-
jetividad, para construir el supuesto normativo que correspon-
da a la norma patrén, usurpando la funcién legisladora y defi-
niendo igualmente la consecuencia juridica de ella. Sera una
creaciéon EX POST FACTO del derecho con el cual se va a juz-
gar. E] proceso jurisdiccional perdera su enfoque normativo, del
cual depende toda su seguridad juridica y se convertira en una
mera investigacion de HECHOS que van a ser decididos de
conformidad con puras subjetividades estéticas, sin otra vin-
culacién que prohibiciones genéricas, a las cuales no se vincu-
lan consecuencias definidas.

Es verdad que cualquier idea normativa de la Constitucion,
significa un enfoque de cambio en la orientacion juridica del
pais y que por ello Colombia, estd abocada a un cambio, se-
gun el cual la tension entre la ley y el Juez, debe alcanzar un
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justo equilibrio. Pero de esa consideracion, a otra que arrase
con cualquier anhelo de seguridad juridica, en pro de una
malentendida busqueda de justicia, hay un abismo.

De esta manera y ante el auge que la ideas nuevas cobran,
el estudioso del derecho procesal ve abrirse ante si dos cami-
nos:

O combate juiciosamente esas presentaciones desbocadas,
o empieza a construir un nuevo derecho procesal que de algu-
na manera sirva a ese "nuevo” derecho sustancial.

Quien presenta este trabajo eligio ya, como se habra com-
prendido de la misma exposicion y la escogencia tiene justifi-
cacion también, cuando se encuentra que esas posturas, son
apenas exageraciones de dificultades que muy bien pueden ser
decididas, dentro de una concepcién tradicional, porque es tan
solo el resurgimiento de la problematica de los CASOS DIFICI-
LES, en referencia con los cuales, ya se han aceptado posturas
que hermanan la justicia con la seguridad juridica, desde una
concepcion del papel de los principios, como inspiradores,
integradores, y hasta correctores del sistema juridico legal.

Hay otro aspecto que se tiene que deslindar en esta proble-
matica y es el que concierne a una aplicacion de PRINCIPIOS,
como DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES, en la accion
de tutela, asunto que también se ha denominado judicializaci6n
de esos derechos, dado que la estructura de esos derechos es
la misma que la de las normas-principios. Pero es que ese es
otro asunto del todo diverso porque entonces, lo que acaece.
es apenas que la denominada jurisdiccion constitucional o de
tutela, no resuelve conflictos intersubjetivos de intereses, sino
que garantiza la preeminencia de la Constituciéon removiendo
del mundo juridico el acto o hecho de autoridad que estorba el
reinado normativo del derecho fundamental concebido como
norma-principio constitucional. El juez de tutela actiia como
legislador negativo, mas que como ejercedor de jurisdiccion. Se
recuerda de nuevo que se habla a una comunidad de cientifi-
cos del derecho procesal. Se han presentado apenas unas ideas.
No se considera que ellas agoten la tematica. Nada en derecho
es asunto cerrado porque el derecho es el régimen de la vida.
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DEL INTERROGATORIO
DE LAS PARTES

Alfonso Garcia Sierra

Con el interrogatorio de las partes se pretende la demos-
tracién de ciertos hechos sobre los cuales versa, o habra de
versar la controversia, y para cuya demostracién la ley no exija
otro medio de prueba.

Como instrumento orientado a provocar una confesién de
caracter civil, se puede afirmar que el interrogatorio de parte
coincide con la diligencia de indagatoria en materia penal, a la
cual se asimila en su finalidad. Pero, al paso que aquélla ulti-
ma provoca respuestas en una persona a quien en teoria el juez
supone sin compromiso de inculpacion, como si se tratase de
un tercero ajeno a los hechos que son materia de averiguacion,
libre de juramento y sin coaccién o apremio alguno, el
interrogatorio de pafte se formula bajo juramento, directamen-
te, en forma asertiva y dando a entender, por la forma en que
aparecen redactadas o se forrnulan verbalmente las preguntas,
que en realidad la persona que las absuelve ha ejecutado o no,
dado o dejado de dar el hecho o la prestacion por los cuales se
le interroga.

Constituye, pues, el interrogatorio de parte una especie de
dialogo que el presunto acreedor traba con el supuesto deu-
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dor, directa o indirectamente por conducto del juez, debiendo
reflejar tanto la pregunta como la respuesta, datos historicos
atinentes al asunto que es materia de la controversia, o que se
encuentra préximo a ser debatido.

Sobre el particular, preceptiaa lo siguiente el articulo 202
del Cédigo de Procedimiento Civil:

"Interrogatorio y careos de las partes por decreto oficioso.
El juez o el magistrado podra citar a las partes para que con-
curran personalmenteé a absolver bajo juramento, el interro-
gatorio que estime procedente formular en, relacién con hechos
que interesen al proceso. '

La citacién se hara en la forma establecida en el articulo
205; la renuencia a concurrir, el negarse a responder y la res-
puesta evasiva, seran apreciados por el juez como indicios en
contra del renuente.

Podran también decretarse de oficio en las mismas oportu-
nidades, careos de las partes entre si".

El primer inciso de la norma transcrita, es un desarrollo de
la facultad genérica de decretar pruebas de oficio durante el
término aprobatorio de las instancias, o de los incidentes, e
incluso antes de fallar, que nuestro Coédigo de Procedimiento
Civil le confiere el juzgador, por medio del articulo 180.

Por fortuna ya se ha superado el concepto decimonénico
segun el cual el juez era un simple convidado de piedra al es-
pectaculo del litigio civil, donde la parte con mayores recursos
econdmicos, y, por ende, mejor asesorada, estaba predestina-
da a salir victoriosa en el proceso, pues al arbitro de la con-
tienda, que es el juez, le estaba vedado decretar cualquier me-
dio de prueba oficiosamente, con base en el sofisma segin el
cual se trataba de un asunto litigioso entre particulares, en cuyo
caso no estaba interesada la comunidad, por una parte; y por
la otra, se afirmaba que si al sentenciador se le permitia el
decreto oficioso de pruebas, con ello se hacia trizas el principio
de la neutralidad que aquél debia observar frente a las partes
trabadas en la litis.

Ahora bien, como a través del interrogatorio de parte se
pretende obtener una confesion, resulta apodictico que aquél
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deba versar sobre hechos personales del absolvente, o de que
tenga conocimiento, al tenor del articulo 195, numeral 5, del
Codigo de Procedimiento Civil.

Que los hechos sobre los cuales verse el interrogatorio "in-
teresen al proceso”, o, en otras palabras, que estén ceinidos al
asunto materia de decisién, es una condiciéon que emana del
principio de la conducencia de la prueba, requisito sine qua non
para toda clase de hechos o de actos juridicos que son objeto
de demostracién en todo tipo de proceso.

El segundo inciso de la norma que venimos comentando,
establece que la citacion para absolver el interrogatorio de par-
te decretado ex-officio por el juez, se debe hacer conforme lo
establece el articulo 205 del Codigo de Procedimiento Civil, lo
que significa:

a) Si se trata de interrogatorio de parte formulado con an-
terioridad al proceso, su notificacion debera realizarse al
absolvente en forma personal.

En efecto, el primer apartado del articulo 205 del Cédigo
de Procedimiento Civil, es terminante al disponer:

"El auto que decrete el interrogatorio anticipado de parte
se notificara a ésta personalmente..."

Ante lo perentorio del dispositivo legal parcialmente
transcrito, podemos aseverar que ni emplazamiento alguno, ni
designacion de curador, seran admisibles para subsanar la
carencia de notificacién personal al absolvente, cuando se tra-
te de interrogatorio de parte solicitado en forma anticipada.

b) Si el interrogatorio de parte se decreta dentro de un pro-
ceso, su notificacién debera hacerse por estado (Articulo 205,
Codigo de Procedimiento Civil, segundo aparte).

Constituye lo anotado una forma de notificacién acorde con
la celeridad que debe caracterizar el proceso, y que déroga la
notificacién "por aviso", que en ese caso contemplaba nuestro
Codigo de Procedimiento Civil vigente a partir de 1970, pues
no hallamos razoén para que a una persona que hace parte de
un proceso, se le tenga que notificar lo resuelto en éste de una
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manera especial.

Bastenos agregar que en este evento el mandatario judicial
del absolvente esta en la obligacion de informar a su mandante
la fecha que se hubiese senalado para la practica de la diligen-
cia, en armonia con el numeral 8o. del articulo 71 del Coédigo
de Procedimiento Civil, con el fin de que comparezca a absol-
ver el cuestionario respectivo.

Como medida de precaucion, el apoderado debera solicitar
la boleta de citacién en el juzgado respectivo, para hacerla fir-
mar de su mandante, y si éste no comparece, incurriendo en la
sancién que la renuencia le acarrea, el apoderado tendra a la
mano la prueba que lo exonera de responsabilidad frente a su
cliente.

Dispone ademas el inciso segundo del articulo 202 que ve-
nimos comentando, que "la renuencia a concurrir, el negarse a
responder y la respuesta evasiva, seran apreciados por el juez
cormno indicios en contra del renuente”.

Como se trata de un interrogatorio de parte decretado ofi-
ciosamente por el juez, el legislador procesal le asigna conse-
cuencias distintas a la renuencia del citado, cuando el
interrogatorio de parte ha sido solicitado por una de las par-
tes, pues las preguntas que aquél formule también pueden ser
asertivas, y los hechos sobre los cuales versen, susceptibles de
demostrarse por medio de la confesion.

La razén de ser de la diferencia anotada, quizas estribe en
que sl se declara confeso a quien no comparece a absolver el
interrogatorio decretado ex-officio por el juez, con ello se vul-
neraria el principio de la imparcialidad que debe observar aquél
frente a las partes, lesionando por contera al principio de igual-
dad de las mismas en el proceso.

Establece el ultimo inciso de la norma que se estudia, lo
sigulente: "deberan también decretarse de oficio en la misma
oportunidad, careos de las partes entre si".

En los comentarios sobre la prueba testimonial, especifi-
camente al estudiar el articulo 230 del Codigo de Procedimien-
to Civil, se analizara a espacio la facultad que se otorga al juez '
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para ordenar. si lo estima conducente "careos de los testigos
entre si, y de éstos con las partes, en las oportunidades indi-
cadas en el articulo 180" :

Pues bien, como en el articulo 202 que se ha venido comen-
tando también se faculta al juez para decretar oficiosamente,
en las mismas oportunidades, "careos de las partes entre si’,
los comentarios que alli se hagan tendran obviamente, aplica-
ciéon analogica frente al actual medio probatorio.

Interrogatorio a instancia de parte.- El articulo 203 de
nuestro estatuto procedimental civil es del tenor siguiente:

"Dentro de la oportunidad para solicitar pruebas en la pri-
mera instancia, cualquiera de las partes podra pedir la citacion
de la contraria, a fin de interrogarla sobre hechos relacionados
con el proceso. En la segunda instancia el interrogatorio sélo
podra pedirse en los casos sefialados en el articulo 361.

Cuando una persona juridica tenga varios representantes
o mandatarios generales podra citarse a todos para el
interrogatorio, y cualquiera de ellos debera concurrir a absol-
verlo, aunque no esté facultado para obrar separadamente.

Cuando se trate de incidentes y de diligencias de entrega o
secuestro de bienes, podra decretarse de oficio o a solicitud del
interesado el interrogatorio de las partes y de los opositores que
se encuentren presentes, aun cuando hayan absuelto otro den-
tro del proceso.

Si se trata de tercero que no estuvieron presentes en la
diligencia y se opusieron por intermedio de apoderado, el auto
que lo decrete quedara notificado en estrados, no tendra recurso
alguno, y en €l se ordenara que las personas que deban absol-
verlo comparezcan al juzgado en el dia y la hora que se sefa-
len; la diligencia s6lo se suspendera una vez que se hayan prac-
ticado las pruebas que fueren procedentes.

Practicado el interrogatorio o frustrado éste por la no com-
parecencia del citado, se reanudara la diligencia; en el segun-
do caso se tendra por clerto que el opositor no es poseedor.

Al interrogatorio de los opositores se aplicara lo dispuesto
en los articulos 207 a 214".
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Vamos a ocuparnos, seguidamente, de comentar todos y
cada uno de los incisos que incorpora la norma:

1.- Es obvio que siendo la confesién un medio probatorio
conternplado por nuestro estatuto procedimental civil, el mis-
mo legislador le confiera a las partes la reciproca facultad de
interrogarse en relacion con hechos que interesen al proceso,
dentro de las oportunidades establecidas para ello en la prime-
ra instancia.

Y ya se vié como el interrogatorio de parte sélo se puede
solicitar con respecto a hechos para los cuales la ley sustan-
cial no tenga prescrito otro medio de prueba, conforme lo pre-
yiene el articulo 195 del estatuto de los ritos procesales, en su
numeral 3.

En cuanto a la oportunidad para solicitar el interrogatorio
de parte en la segunda instancia, la norma establece que so6lo
sera procedente en los casos que senala el articulo 361.

Por su parte, el prementado articulo establece, entre otras
cosas, que la formulacién de dicho interrogatorio en segunda
instancia so6lo es procedente cuando se trate de apelacién de
sentencia.

2.- Si se trata de una persona juridica que tenga represen-
tantes o mandatarios en niimero plural, autoriza la disposicién
para que todos sean llamados a absolver el interrogatorio que
se formule, quedando uno cualqmera de ellos con al obligacién
de asistir a su absolucién, asi en el poder respectivo no se le
hubiese facultado para obrar en forma separada.

3.- Este inciso, y los que le siguen, constituyen impor-
tantisimas innovaciones en materia de facultades para interro-
gar, bien sea mediante solicitud de parte, o en forma oficiosa,
que se conceden al juez cuando se trata de incidentes o de la
practica de diligencias de entrega de toda clase de bienes.

En efecto, si se trata de las partes y de los opositores que
se encuentren presentes, todos estaran en la obligacién de
absolver el interrogatorio que se les someta por el juez, y que
guarde relacién con el incidente o la diligencia respectivos, asi
ya hubiesen absuelto otro dentro del mismo proceso.

108



De igual modo, cuando se esta frente a terceros.que no
asistieron a la practica de la diligencia, y formularon oposicién
por intermedio de apoderado, el auto que decrete el
interrogatorio no es susceptible de recurso alguno y se¢ entien-
de notificado en estrados, quedando quienes deban absolver
dicho interrogatorio con la obligacion de comparecer en el d1a
y la hora que en el proveido se sefalen.

Si el citado no comparece, la norma establéce que se ten-
dra por demostrado que el opositor no es poseedor.

Importante facultad la que en buena hora se le confié al
juez, para interrogar de manera oficiosa a quienes se opongan
dentro de las diligencias de entrega o de secuestro de bienes,
pues en mas de una ocasién dichas oposiciones se formulan
con animo defraudatorio, y haciendo alarde de las mas osten-
sible mala fé. ‘

Casos se han dado en que los "opositores" se han presen-
tado sucesivamente a diferentes diligencias de secuestro de
bienes muebles, y exhiben certificados o constancias que acre-
ditan posesién a nombre de persona distinta al demandado, y
de esta manera entorpecen la practica de medidas cautelares,
burlando asi el derecho del actor, ante la ausencia de la facul-
tad para interrogar que obligaba al juez a admitir "de plano” la
sedicente prueba que exhibja el opositor.

Por otra parte, anotemos que el tercero opositor invoca un
derecho sustancial que se contrapone a la relacién juridico
procesal preexistente, circunstancia que amerita la facultad que
se ha conferido al juzgador para pedir su declaracmn bajo la
forma de mterrogatono de parte.

El inciso final del articulo 208 expresa que "Al interrogatorio
de los opositores se aplicara lo dispuesto en los articulos 207 a
214",

Se trata de una referencia errada, puesto que las formali-
dades para el interrogatorio de las partes, asi como su practi-
ca, el aplazamiento de la audiencia y la presuncién de ser cier-
tos los hechos que contenga el interrogatorio escrito, o el indi-
cio grave en contra de la parte citada, cuando a ello hubiere
lugar, cuyos efectos por extension se aplican a los opositores,

109



por mandato expresq del m(nso final del articulo 203, se hallan
contenidos en los arhculos 207 a 210 del Codlgo de Procedi-
miento Civil.

Decreto del interrogatorio.- En el proveido que decrete el
interrogatorio de parte se fijara el dia y la hora en los cuales se
efectuara la diligencia, que debera ser con posterioridad al cuar-
to dia de proferirse el respectivo auto. Agrega el articulo 204
que en la misma providencia se ordenara la citacién del
absolvente, con la prevenciéon de que debera asistir personal-
mente.

Ademaés, si se trata de una persona que por motivo de hallar-
se enferma, no esta en condiciones de asistir al correspondien-
te despacho judicial, la providencia que decrete el interrogatorio
debera contener la prevencioén para que permanezca e€n su
casa de habitacién, o en el lugar donde se hallare recluida, en
la fecha determinada, para llevar a cabo la diligencia.

Si se trata de un interrogatorio de parte que deba absolver
alguna de las personas investidas por la ley procedimental de
fuero especial para declarar, como son las que menciona el
articulo 222 del Cédigo de Procedimiento Civil, la diligencia se
efectuara en su Despacho, para lo cual serd preciso hacerles
saber con antelaciéon que deben permanecer en dicho lugar, el
dia y la hora sefalados para la diligencia.

Citacién de parte y de terceros al interrogatorio.- Cuan-
do se trate de practicar una diligencia de interrogatorio de par-
te en forma anticipada, como lo autoriza el articulo 294 de nues-
tro Codigo de Procedimiento Civil, la citacién al absolvente de-
bera hacerse en forma personal.

En efecto, no debe quedar duda de que al no existir proce-
so en marcha, la notificacion del proveido que disponga la ab-
solucién de interrogatorio de parte que una persona formule a
~otra, debe ser hecha a ésta en forma personal, so pena de que
el juez que conozca del proceso, si con posterioridad se incoare,
le niegue todo valor a la diligencia practicada con pretermision
de dlcho requisito.

Empero, si a pesar de dicha omision, el juez del conocimien-
to le otorgare valor a la prueba de confesiéon que resultare del
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interrogatorio respectivo, la parte afectada con tal decisién po-
dra deprecar la nulidad de todo lo actuado. a partir de la noti-
ficacion de la demanda, en armonia con el articulo 140. nume-
ral 9. del Cédigo de Procedimiento Civil.

Cuando se trate de interrogatorio de parte que se decrete
estando en curso el proceso, bien sea para que lo absuelva una
de las partes, o terceros que de cualquier manera aparezcan
vinculados a aquél, la notificacién de la providencia respectiva
se hara por estado, quedando el mandatario judicial de la par-
te o del tercero llamado a absolver el interrogatorio ~como ya
lo expresamos- con la obligaciéon de comunicar dicho
senalamiento a su representado, en armonia con el numeral 8o.
del articulo 71 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Traslado de la parte a la sede del juzgado.- Preceptua el
articulo 206 del Codigo de Procedimiento Civil que si la parte
citada reside en lugar diferente a la sede del Despacho donde
debera practicarse la diligencia, pueden, tanto el absolvente
como quien solicité la prueba, pedir que aquélla se realice ante
el juez del conocimiento, bien sea en el escrito mediante el cual
se deprecd dicha prueba. o dentro del término de ejecutoria del
preveido que la decreto.

" Y agrega el dispositivo legal en cita, que el juez accedera a
ello "siempre que quien formule esta solicitud consigne, dentro
de dicha ejecutoria, el valor que el juez senale para gastos de
transporte y permanencia”

Aunque la norma no haya distinguido entre la solicitud ele-
vada por quien pidi6 la probanza, y la parte o el tercero citados
a absolver el interrogatorio, consideramos que en este Gltimb
evento no es precedente hacer seflalamiento alguno por el
prementado concepto.

Basta que la parte o el tercero residentes fuera de la sede
del Despacho donde cursa el proceso, que formularon la solici-
tud respectiva y les fué aceptada, no comparezcan a absolver
el interrogatorio decretado, para que el juez le dé estricta apli-.
cacion al articulo 210, salvo que el citado acredite, en forma
siquiera sumaria, que su inasistencia se debi6é a circunstan-
cias que el juez halle justificadas.
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Requisitos del interrogatorio de parte.- A pesar de que
el articulo 207 es tan explicito al establecer el contenido for-
mal del interrogatorio de parte, que permite predicar del mis-
‘mo que condensa una exposicién completa acerca de los requi-
sitos del interrogatorio, vamos a relievar algunas exigencias fun-
damentales que el legislador procesal sefiala para la eficacia y
validez de la confesién que por este medio se trata de lograr.

Se infiere del inciso primero del articulo que se comenta que
el interrogatorio se practicara oralmente si quien lo solicit6 asiste
a la practica de la diligencia. En caso contrario prevé la nor-
ma que el peticionario lo debera formular -por escrito, bien sea
en pliego abierto o en sobre cerrado, (plica, en latin) el cual se
puede anexar al escrito por medio del cual se solicite la prue-
ba, o presentar con antelacién al dia y hora prefijados por el
Despacho para la practica de la diligencia.

Significa lo anotado que si el interrogatorio de parte se so-
licita con la demanda o su respuesta, no sera necesario incluir
el pliego que contenga las preguntas con el memorial respecti-
vo, como era imperativo hacerlo antes de la reforma introduci-
da a nuestro Codigo de Procedimiento Civil por medio del de-
creto distinguido con el namero 2822 de 1989.

Ahora bien, si el pliego contentivo del interrogatorio se en-
cuentra anexo en sobre cerrado, el juez debera abrirlo al mo-
mento de dar comienzo a la diligencia, con el fin de calificar
previamente la procedencia de todas y cada una de las pregun-
tas que contenga el escrito.

Si se trata de interrogatorio de parte que se deba practicar
mediante juez comisionado, el funcionario comitente debera
abrir el pliego, calificar las preguntas y cerrarlo de nuevo, con
anterioridad a su remision.

Qué sucede si el comisionado encuentra que alguna; o al-
gunas de las preguntas que incluye el interrogatorio no retinen
los requisitos que establece la ley ritual para su procedencia?

Estimamos que el juez comitente debera indicar al comisio-
nado, en el despacho comisorio respectivo, cual o cudles son
las preguntas que habra de excluir por no ser pertinentes; y,
ademas, ejercitar todas las facultades que al respecto le con~
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fieren los incisos- 30.,"40, y 50., del articulo 207, pues al fin
y-al cabo el comitente es el auténtico destinatario de la confe-
sion que por medio del interrogatorio de parte se desea obte-
ner.

El segundo inciso del articulo que se viene estudiando,
faculta a la parte que sometié el interrogatorio, para que sus-
tituya, en todo o en parte, el pliego que previamente habia pre-
sentado, por preguntas verbales, si asi lo desea.

El nimero de preguntas lo limita la ley a veinte. Y.de acuer-

do con el articulo 294 del Cédigo de Procedimiento Civil, quien

pretenda demandar, o el presunto demandado, podran solici-

~ tar que su eventual contraparte absuelva el interrogatorio que

le formulen, relacionado con los hechos que han de ser mate-
ria del proceso.

Si a lo anterior le sumamos el interrogatorio de parte que
se puede solicitar dentro del incidente de excepciones, mas el
que resultaria procedente dentro del periodo excepcional de
pruebas en segunda instancia que contempla el articulo 361,
se completaria un total de ochenta preguntas que se pueden
formular reciprocamente las partes procesales.

SI quien interroga no puede singularizar el negocio juridico
de cuya demostracion se trata, en ochenta preguntas, la insu-
ficiencia habra que buscarla en el apoderado.

Y péra asegurar la efectividad de las decisiones que en la
materia relacionada con la practica del interrogatorio de las
partes le ha autorizado el legislador tomar al sentenciador,
agrega la disposicién en cita que en su contra no se podra in-
terponer ningan recurso.

Cuando las preguntas se refieran a hechos que conlleven
responsabilidad de caracter penal, el juez debera abstenerse de
formularlas, pues el articulo 33 de la Constitucién vigente
preceptaa:

"Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o con-
tra su coényuge, compariero permanente o parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o prime-
ro civil".
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Y ya se vib c@r,rio, a};lnqu’e la norma no distinguié, el
interrogatorio de las partés contintia vigente, pues con dicho
medio de prueba se pretende demostrar la existencia de una
obligacién de caracter civil, que toca con el patrimonio econé-
mico de las personas, y no con sus derechos fundamentales.

Por .otra parte, consideramos que no existe una razéon apa-
rentemente clara, para que en el interrogatorio de parte se con-
siguen por quien lo solicita, preguntas que provoquen respues-
tas inductivas de responsébih‘dad penal, con base en el razo-
namiento que sigue:

Siendo el interrogatorio de parte un-medio de prueba orien-
tado a obtener una confesidon para establecer la existencia de
una obligacion de caracter civil, laboral o comercial, no existe
razon para que en su contexto se incluyan preguntas relacio-
nadas con hechos cuyas respuestas sean inductivas de respon-
sabilidad penal.

No obstante, si el juez al efectuar el interrogatorio, encuen-
tra en el pliego respectivo una de tales preguntas, o el manda-
‘tario judicial de quien pidié la prueba, la incluye en su cues-
tionario oral, el juez prescindira del juramento en su
formulacién, y debera prevenir al absolvente de que no se en-
cuentra en el deber de responderla, en armonia con el inciso
tercero del articulo 207 de nuestro Cédigo de Procedimiento
Civil. :

Por su parte, el inciso altimo del articulo 207 previene que
cada pregunta so6lo debe hacer referencia a un hecho. Por con-
siguiente, si al dividir el juez la pregunta, y formularla de
manera separada, resultan dos o mas preguntas, esta circuns-
tancia se debe tener en cuenta para contabilizar el maximo de
veinte, que autoriza la ley procesal a las partes para formular-
- se reciprocamente.

La ultima parte de este inciso prevé que las preguntas pue-
den ser o no asertivas, es decir, que se pueden responder
con un "si' 0 "no", 0 que su respuesta provoque un relato su-
- cinto del absolvente en relacion, con el hecho por el que se le

interroga.
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Practica del interrogatorio. En primer lugar, el articulo 208
expresa que a la audiencia dentro de la cual se va a formular
el interrogatorio de parte pueden concurrir les mandatarios le-
galmente constituidos por las partes, pero es asi mismo claro
al contemplar que alli no sera admisible ningan tipo de deba-
te. Y ello esta bien, en orden a prevenir intervenciones ya
demodadas y en veces testrales, de algunos abogados lo que
tampoco es Obice para que el apoderado del absolvente, v. gr.;
intervenga para advertir al juez que una pregunta se refiere a
varios hechos y que, en consecuencia, se debe descomponer eni
igual numero de preguntas; o que no aparece redactada en
forma clara para su representado, o es inconducente porque
versa sobre asunto extrafio a los hechos que son o habran de
ser materia del litigio.

Se afirma lo anterior, porque aunque el juez haya califica-
do previamente el interrogatorio, puede pasar inadvertido so-
bre algunos de estos detalles que solo afloran al momento de
practicarse la audiencia.

Ademas, si €l juez lo estima conveniente, o mediante solici-
tud de una cualquiera de las partes, podra interrogar a las otras
que se hallen presentes durante la verificacién de la diligencia.

" Antes de dar comienzo a la diligencia, el juez recibira al
absolvente el juramento segun el cual no faltara a la verdad en
sus respuestas. ’

Por otra parte, a pesar de que las preguntas deben apare-
cer redactadas en forma clara, es decir que sean inteligibles,
el juez podra, llegado el caso, dar al absolvente la explicacion
adicional .que requiera para que las entienda, de acuerd¢
con el mayor o menor grado de cultura que demuestre el inte-
rrogado.

Ahora bien, si para dar respuesta a una pregunta el
absolvente le significa al juez que para ello requiere consultar
documentos, u obtener conocimiento del hecho mediante otra
persona, si éste lo estima razonable accedera a ello y suspen-
dera la pregunta respectiva. Al terminarse de hacer las otras
preguntas que no guarden relacién con la que se suspendio, y
las que oficiosamente hubiere formulado el juez, se fijard de
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nuevo fecha para la continuacién del interrogdtorio, y se pro-
cede a cerrar de nuevo el pliego, si el cuestionario apareciere
consignado bajo esta modalidad. :

A las preguntas asertivas, el interrogado debera responder
simplemente con un "si" o un "no" en relacién con el hecho por
el que se le indaga, sin perjuicio de que pueda adicionar su
respuesta con otras expresiones o conceptos que se refieran al

mismo hecho.

Si la pregunta no fuere asertiva, el absolvente debera res-
ponderla en forma concreta y sin evasivas de ninguna clase.
En todo caso, el juez conserva la facultad de solicitar las expli-
eaciones que considere pertinentes en cuanto al sentido y los
alcances de las respuestas que suministre el absolvente.

Cuando el interrogado se muestre renuente a contestar o
sus respuestas fueren evasivas o inconducentes, el juez debe-
ra amonestarlo inmediatamente para que responda la pregun-
ta que se le formulé, o para que lo haga sin rodeos, vale decir,
en forma explicita, y le advertird que de no acatar la orden
anterior, se tendran por ciertos los hechos respectivos si fueren
susceptibles de demostrarse por medio de la confesion; o, en
caso contrario, su conducta se apreciara como indicio en con-
tra del renuente.

Finalmente, en el acta respectiva se consignaran por escri-
to las preguntas que sean formuladas de manera verbal, asi
como todas las respuestas. Y dicha acta sera suscrita por los
todos los intervinientes en la diligencia, debiendo dejarse cons-
tancia acerca de quienes no pudieron o no quisieron firmarla.

Posposicion de la diligencia. Bien puede suceder que por
circunstancias constitutivas de caso fortuito o fuerza mayor, la
persona que ha sido citada para absqlver interrogatorio de parte
no pueda concurrir al Despacho judicial en el dia y la hora se-
nalados previamente con tal fin.

En eventos como el que se deja anotado podra el juez se-
nalar nueva fecha para realizar la audiencia, si dentro de los
tres dias siguientes a aquél en que debia comparecen el
absolvente, le suministra la prueba sumaria de que no pudd
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concurrir, y el juez encuentra suficientemente justificados los
motivos aducidos por el citado.

El prementado aplazamiento sé6lo podra decretarse por una
vez, y contra la providencia que lo acepte no podra interponer-
se ningun recurso.

Ademas, el auto por medio del cual se fija nueva fecha para
que tenga lugar el interrogatorio, no sera preciso notificarlo per-
sonalmente al absolvente.

Lo anotado significa, en concepto nuestro, que si se pre-
senta la solicitud de aplazamiento, aparejada de la prueba su-
maria respectiva, y el juez la deniega, este proveido es suscep-
tible del recurso vertical o de apelacion.

Confesion ficta o presunta. Nuestra ley procedimental es-
tablece las diferentes clases de sanciones en que puede incu-
rrir la persona que habiendo sido debidamente notificada de la
diligencia sobre absolucién de interrogatorio de parte, o de su
continuaciéon, cuando aquélla no asiste al Despacho judicial el
dia y la hora sefnalados con dicho fin.

En primer término, en el acta respectiva se dejara constan-
cia expresa de que el citado no se hizo presente a pesar de haber
sido notificado personalmente, o por estado, y que no suminis-
tré ante el Despacho, dentro de los tres dias siguientes, la prue-
ba sumaria orientada a justificar su inasistencia.

Y en el evento de que el citado hubiese solicitado dentro de
término oportuno el aplazamiento de la diligencia, y por.cual-
quier causa no se hubiese accedido a ello por el juez, también
se debera dejar constancia expresa de la pertinente resolucion.

Seguidamente veamos los efectos punitivos que el articulo
210 del Codigo de Procedimiento Civil establece para la perso-
na que estando debidamente notificada, no asiste a la diligen-
cia de absolucioén de interrogatorio de parte para la que se le
cito.

En primer lugar, si las preguntas que contiene el pliego pre-
sentado en forma escrita fueren asertivas, y los hechos sobre
los cuales versen son susceptibles de demostrarse mediante la

17



prueba de la confﬁs'ic‘)'n. se tendran por ciertos los hechos per-
tinentes.

Tal seria, por ejemplo, la siguiente pregunta inserta en cues-
tionario presentado por escrito: Es cierto, si 0 no, que usted
ocupa, a titulo de arrendatario, la casa de habitacién de mi
propiedad, situada en tal parte?. :

El contrato de arrendamiento no constituye un acto juridi-
co solemne, y esto lo ubica en la categoria de los consensua-
les, motivo por el cual se demostracion puede darse mediante
la confesion.

Empero, no podria tenerse por demostrado, mediante la con-
fesién ficta o presunta, el parentesco que se predicare de un
padre, frente a su hijo legitimo menor de edad, dentro de un
proceso de responsabilidad civil extracontractual que en con-
tra de aquél ultimo se adelantare, porque la prueba relativa al
estado civil de las personas es solemne, y, en el ejemplo toma-
do estaria constituido por las copias de las partidas pertinen-
tes que acreditasen tanto el matrimonio del representante le-
gal del menor, como el nacimiento de éste ultimo.

En segundo lugar, expresa la disposiciéon en comento que
si las preguntas contenidas en el interrogatorio escrito fueren
asertivas, y el absolvente se muestra renuente a contestarlas,
o sus respuestas son evasivas, también tendra el juez por cier-
tos los hechos respectivos, siempre y cuando se puedan demos-
trar por medio de la confesién, y el juez haya amonestado ex-
presamente al absolvente sobre los efectos de su renuencia, de
lo cual debera obrar constancia en el acta respectiva.

La tercera hipotesis que contempla la norma, es la siguien-
te: si el interrogatorio de parte que se solicita dentro de un
proceso no aparece consignado por escrito, y la parte llamada
a absolverlo no comparece habiendo sido debidamente citada,
el juez tendra por ciertos los hechos que contengan la deman-
da, o su respuesta, o sobre los cuales recaigan las excepciones
que se hubiesen propuesto, o las respuestas dadas o tales
medios de defensa, siempre y cuando aquellos hechos se pue-
dan demostrar mediante la confesion.
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En este evento consideramos que podra entonces el apode-
rado de la parte que solicité el interrogatorio, hacerse presente
dentro de la audiencia respectiva y formular alli las preguntas
que, una vez calificadas por el juez, en la sentencia serviran de
base para declarar confeso a quien no asistidé, siempre y cuan-
do los hechos a que aquellas se refieran se puedan demostrar
mediante la confesién, y el absolvente no hubiere aportado ex-
cusa valida de su inasistencia dentro del término legal.

Con todo, y como ya tuvimos oportunidad de expresarlo en
estas notas, si por otros medios de prueba ya decretados den-
tro del proceso, dicha confesion ficta o presunta resulta desvir-
tuada, como seria el caso de la prueba testimonial mediante la
cual se demostrase que el citado renuente a comparecer, de-
mandado en el proceso, ya habia cancelado la obligacién exigi-
da coactivamente, el juez debera tener por cierta la extincion
de dicha obligacién, en armonia con €l articulo 201 del Codigo
de Procedimiento Civil que impera: "Toda confesién admite prue-
ba en contrario”.

Y se reitera en torno a dicha precision, porque al referirse la
norma a "toda confesién”, esta incluyendo no sélo la esponta-
nea, sino también la provocada, y, ademas, la ficta o presunta.

- Lo anterior dimana del principio de hermenéutica segin el
cual donde el legislador no distingue, no le es permitido distin-
guir al intérprete.

Finalmente, consigna el articulo 210 que se estudia, lo si-
guiente:

"Si las preguntas no fueren asertivas, o €l hecho ng
admitiere la prueba de confesién, la respuesta evasiva o la ne-
gativa a responder, se apreciaran como indicio grave en contra
de la parte citada".

En esta postrera hipétesis solo nos resta expresar que al
establecer la norma como sancién un “indicio grave en contra
de la parte citada" que no compareci6 a absolver el interrogatorio
y no suministré excusa valida oportuna para ello, resulta ob- -
vio que el hecho respectivo sdlo podra tenerse por cierto si
aparece complementado por otro u otros indicios graves de su
existencia que militen dentro del proceso.
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Por consiguiente, si una de las partes procesales incurre en
una pluralidad de conductas sancionadas por las respectivas
normas como indicios en su contra, podra el juez.extraer de
tal comportamiento el indicio suficiente adverso para la parte
citada, con influencia en la decisiéon que ponga término a la
instancia o incidente.

Declaratoria de confeso. El codigo de procedimiento civil
derogado en el ano de 1970, que correspondia a la ley 105 de
1931. contemplaba en su articulo 618 la declaratoria de confeso,
previos los tramites de una articulacién (incidente) cuando el
citado no se presentaba al Despacho el dia y la hora prefijados
con tal fin.

En efecto, el inciso tercero del articulo 618 del estatuto
acabado de mencionar, preceptuaba:

"Ejecutoriado el auto declara confeso al absolvente, se abre
el pliego si es del caso, y el juez califica las preguntas y con-
creta su declaracion sobre los puntos a que ésta ha de apli-
carse" (Subrayas nuestras).

Lo anterior daba lugar a dos situaciones distintas que se
pueden condensar asi:

a) Cuando la inasistencia del absolvente a responder el
interrogatorio de parte que le sometia la contraparte tenia lu-
gar dentro de un proceso, una vez agotado el tramite que esta-
blecia el articulo 621 se declaraba confeso al renuente, y el
mismo juez del conocimiento concretaba su declaraciéon sobre
los puntos a que ésta habia de aplicarse, vale decir, condena-
ba de antemano.

Luego, en la sentencia respectiva, el juez proferia su deci-
si6on de condena, con apoyo en dicha declaratoria de confeso,
si el absolvente no se presentaba g responder el cuestionario
dentro de los quince dias siguientes a la publicacion del edicto
que ordenaba fijar el articulo 621 del cédigo judicial derogado.

b) Cuando se trataba de interrogatorio de parte que se de-
bia absolver en forma anticipada, y el término de quince dias
contados a partir de la publicacién del edicto se vencia, sin que
la persona que habiendo sido emplazada para concurrir a ab-
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solver el interrogatorio lo hiciera, bastaba pedir al Despacho
copia auténtica de toda la actuacion para anexarla a la deman-
da que posteriormente se incoara frente a aquélla, circunstan-
cia que garantizaba una sentencia de condena, por haber trans-
currido los términos probatorios respectivos, como lo pregona-
ba el inciso final del articulo 606 de la ley 105 de 1931, o cadi-
go judicial derogado.

Empero, como el legislador extraordinario del afio 1970
suprimio6 el incidente de "declaratoria de confeso”, lo que resul-
ta no solo equitativo sino mas técnico y ajustado a 14 realidad,
los hechos a los cuales se refieran las presuntas asertivas ad-
misibles que sean susceptibles de comprobarse mediante la
confesion, que contenga el interrogatorio escrito presentado en
forma anticipada, se pueden desvirtuar durante el curso del ul-
terior proceso, por otro medio de prueba cualquiera.

Con lo anotado se evita, nada mas y nada menos, un
prejuzgamiento, pues ya el juzgador no se halla condicionado
por la respectiva "declaratoria de confeso”, en contra de la cual
no se admitia ninguna prueba en contrario, por haber vencido
el término legal para ello, de una parte; y, en segundo término,
por constituirse el pronunciamiento incidental previo, o "decla-
ratoria de confeso”, en ley del proceso que le sefialaba anticl-
padamente al sentenciador un derrotero, del cual no podia se-
pararse al momento de decidir el fondo del asunto litigioso.

En suma, la declaratoria de confeso, en los casos en que
resulte procedente formularla, solamente se debe consignar el
momento de valorar el acervo probatorio, es decir, al momento
de proferir la sentencia que ponga término a la instancia, o se
decida el incidente respectivo.
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DE LA LIBERTAD
Y SUS RESTRICCIONES

John Jairo Ortiz Alzate

Los articulos 93 y 94 de la Constitucion Nacional expresa-
mente entienden incorporados a ésta y de contera a toda nues-
tra legislacion penal y procesal penal, todos los derechos hu-
manos y garantias fundamentales reconocidas en tratados in-
ternacionales y todos aquellos inherentes a la persona, en es-
pecial, todos aquellos derechos y garantias que velan por su
indemnidad personal frente al poder estatal. E] articulo 4o0. del
Codigo de Procedimiento Penal es manifestaciéon expresa de un
derecho fundamental: EL RECONOCIMIENTO DE LA LIBER-
TAD. Libertad que es la norma general en el proceso penal y
como excepcion la pérdida de la misma. Si bien toda persona
privada de la libertad debe permanecer en ese estado el menor
tiempo posible, por politica criminal puede justificarse - harto
disculible por cuanto la sistematica del actual ordenamiento
procesal penal no lo permite- la negativa a conceder el benefi-
cio de excarcelacion no obstante la investigacion en curso,
haciendo un malabarismo absurdo para no torpedear el princi-
pio de la PRESUNCION DE INOCENCIA, obviamente todo ello
dentro del respeto del debido proceso y dando estricto cumpli-
miento al principio de legalidad del delito y la pena por una
parte, y de la otra el cumplimiento celoso de las formalidades
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propias del juicio, entendiendo ello como que la norma sustan-
cial prefiere a la adjetiva o formal.

Ahora bien, la realidad juridico-penal nuestra nos muestra
un discurso tradicional en lo referente al tratamiento de la cap-
tura. medidas de asegurarniento y causales de libertad provi-
sional que se aparta totalmente del respeto por los derechos y
garantias fundamentales del procesado.

Discurso que no deja de ser mas que el desconocimiento
de la norma rectora del RECONOCIMIENTO DE LA LIBERTAD
INDIVIDUAL y por ende de los principios del reconocimiento de
la dignidad humana y presuncion de inocencia. por cuanto se
confunde la captura en flagrancia con la captura para
indagatoria, y ésta con la medida de aseguramiento, y las me-
didas de aseguramiento con la captura y a la vez con la priva-
cion de la libertad para resolver situacién juridica.

Utilizando el discurso tradicional trataremos de demostrar
nuestrasafirmaciones: La resolucion mediante la cual se resuel-
ve la situacion juridica del imputado es la primera providencia
de fondo. toda vez que contiene el inicial pliego de cargos que
el estado, a través de la fiscalia, le hace al sindicado, casi que
puede entenderse ésta como el "inicio" de la desvirtuacién de
la presunciéon de inocencia, y decimos casi por cuanto es la
unica forma de entender el porque de la negativa a respetar el
principio de la libertad individual.

La resolucion que decide la situacién juridica del imputado
puede optar por una de las siguientes alternativas:

- Ordenar la libertad inmediata cuando no exista la prue-
ba minima para dictar medida de aseguramiento.

- Abstenerse de proferir medida de aseguramiento cuando
la prueba sea indicativa que el imputado pudo haber actuado
en cualquiera de las circunstancias del articulo 29 y 40 del
Codigo Penal.

- Proferir medida de aseguramiento.

- Dictar resolucién de preclusion de la instruccién si
encuentra demostrada una cualquiera de las causales del
articulo 36 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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Término para adoptar la decisién
5 dias si existe persona detenidé.

10 dias si no existe persona detenida. Se cuentan a partir
de la indagatoria.

10 dias si son cinco o mas personas aprehendidas el mis-
mo dia.

20 dias en los delitos de competencia de los fiscales regio-
nales, si la indagatoria fue recibida por un fiscal de distinta sede.

Es importante indicar que no necesariamente el fiscal debe
tomarse el tiempo que indica la norma, todo lo contrario, si de
entrada observa, por la prueba hasta ese momento practicada
y a su juicio suficiente, cual es la medida de aseguramiento a
imponer o la resolucién a dictar, debera hacerlo inmediatamen-
te, para dar cumplimiento al principio de la celeridad en las de-
cisiones judiciales consecuente con el principio de libertad y con-
tradiccion.

Es apenas obvio que si sobrepasa los términos incurre en
el delito de detencién arbitraria del articulo 273 del Coédigo Penal
y de proferir medida de aseguramiento en prevaricato.

Requisito Sustancial para proferir medida
de aseguramiento

Conforme al articulo 388 del Cédigo de Procedimiento
Penal es requisito sinequanon para dictar medida de
aseguramiento por lo menos un indicio grave de responsa-
bilidad con base en las pruebas legalmente producidas en el
proceso; lo cual debe entenderse que de entrada puede obrar
plena prueba de la responsabilidad del imputado por otros me-
dios de prueba. Significa lo anterior en contra de algunos que
el indicio grave no es el unico requisito o presupuesto sustan-
cial. Ademas, en éste punto vale indicar que cuando no soélo
existe el indicio grave de responsabilidad, sino prueba de ver-
dadera responsabilidad, tanto la definicién de situacion juridi-
ca como toda la instruccion salen sobrando, y lo mas objetivo -
y prudente seria cerrar la investigaciéon una vez rendida la
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indagatoria y dictar resolugion ‘de acusacion, para que en un
contradictorio bilateral el sindicado tenga oportunidad de de-
fenderse; contradictorio donde fiscal y sindicado estan en igual-
dad de condiciones, igualdad que se pierde cuando la prueba
de responsabilidad ya no es el indicio grave de responsabilidad.
Podria decirse que dicha postura sugiere una reforma legislati-
va, sin embargo, frente a un derecho penal y procesal penal
garantista, el ensanamiento en la instruccién es lo mas pareci-
do a la negacion del derecho a la defensa y consecuente viola-
cién del principio del debido proceso, con lo que se hace nece-
sario que las garantias penales y procesales penales se presen-
ten en toda su magnificencia desde el reconocimiento y aplica-
cion preferente de las NORMAS RECTORAS del Proceso Penal.

Con referencia al indicio grave, es pertinente tomar como
punto de partida de su definicioén lo dicho por la Corte Supre-
ma de Justicia desde el afio 71 con ponencia del Doctor Luis
Carlos Pérez: "El indicio es grave cuando entre el hecho que se
conoce (indicante, indicador o causal) y el hecho que se quiere
conocer {(consecuencial o indicado}, referente al delito o a la res-
ponsabilidad del agente, media un nexo probable, creado por
la dependencia inmediata con el fenémeno principal, o por una
cadena causal fuertemente acentuada, o por la exterioridad
reveladora de su composicién...".

Medidas de aseguramiento

_Conminacion.
Caucion.
Detencidon.

No obstante el articulo 388 del Cédigo de Procedimiento
Penal mencionar otras, estas son las genéricas y las otras sub-
sidiarias o accesorias.

Commninacién

Procede para delitos sancionados con pena de arresto o pena
© no privativa de la libertad y consiste en el compromiso del sin-

dicado de cumplir las obligaciones que le imponga el funciona-
- rio judicial. :
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Caucion

Procede para delitos sanicionados con pena de prisiéon cuyo
minimo sea inferior a dos anos, con la excepciéon de lo previsto
por el articulo 387 No. 3 del Codigo de Procedimiento Penal.

La caucion puede ser juratoria o prendaria, a juicio del fis-
cal. teniendo en cuenta las condiciones econémicas del sindi-
cado, la gravedad del hecho y el que el sindicado. para el caso
de la caucion prendaria, no pueda prestarla.

Se debe diferenciar la caucion prendaria como medida de
aseguramiento de la caucién como garantia del cumplimiento
de las obligaciones en caso de beneficio de excarcelacién, de-
tenciéon domiciliaria, condena de ejecucién condicional y liber-
tad condicional.

La caucion debe otorgarse dentro de los tres dias siguien-
tes a la notificacién de la resolucién que la impuso. En caso de
no prestarse en momento oportuno la caucion, se sustituira por
detencion preventiva conforme al articulo 397 No. 4; de igual
forma se sustituirda cuando el sindicado incumpla
injustificadamente las obligaciones impuestas por el funciona-
rio judicial. En éste caso debe seguirse el debido proceso con-
forme a los lineamientos del articulo 392 del Codigo de Proce-
dimiento Penal y el articulo 29 de la Constitucion Nacional.

Detencibén
Procede para:

1. Todos los delitos de competencia de los Jueces regiona*
les.

2. Cuando el delito tenga prevista pena de prision cuyo
minimo sea o exceda de dos afos.

3. En los delitos enumerados en el No. 3 del articulo 397
C.P.P.

4. Cuando -contra el sindicado estuviere vigente sentencia
condenatoria ejecutoriada por delito doloso o preintencional que
tenga pena de prision.
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Es apenas obvio que debe tratarse de sentencia ejecutoriada,
nunca en via de ejecutoriedad por préxima que parezca y ade-
mas de ello tratarse de un delito que tenga sefnialada pena de
prisién, no importando que la pena sea menor de dos anos.

5. Cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por
delito doloso o preterintencional que tenga prevista pena de
prision.

Se hace imperativo precisar que conforme lo indica el arti-
culo 371 del C.P.P. inciso 30., cuando la medida de
aseguramiento a imponer sea caucién, conminacién, detencién
con excarcelacién o detencién domiciliaria, una vez el captura-
‘do haya rendido indagatoria se le dejara en libertad inmediata-
mente.

Es decir, se impone al funcionario judicial que recibe la
indagatoria la obligacion de realizar un juicio mental pre-
vio a la definicién de la situacién juridica del capturado,
que debe concluir con la ideal medida de aseguramiento a
imponer, y de ser una de las que menciona el articulo 371
inciso 3o0., procede inmediatamente la libertad del captu-
rado. Ello no obsta para que una vez decidida la situacion ju-
ridica del capturado se tome la decisién de detenerlo sin bene-
ficio de excarcelacion, si la medida de aseguramiento procedente
es esa. No debe confundirse entonces la captura en flagrancia
del articulo 371 con la definicién de la situacién juridica del
capturado en flagrancia con media de aseguramiento detenciéon
preventiva del articulo 397 No. 5. De igual forma, cuando la
persona sea aprehendida en flagrancia por hecho punible que
exija querella de parte y ésta no se hubiere formulado, procede
la libertad inmediata desde ese momento, y con mayor razén
una vez recibida La indagatoria al capturado. Capturado en
flagrancia por delito que requiere querella de parte y ésta se
formula, una vez recibida la indagatoria, el funcionario dejara
en libertad al capturado, como minimo hasta el momento que
le defina su situacién juridica. De no darse cumplimiento a lo
anterior por el funcionario judicial, incurrird en detencion ar-
bitraria. '

6. Cuando el sindicado, injustificadamente, no otorgue la
caucién prendaria .o juratoria dentro de los tres dias siguientes
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a la notificacién de la resolucion que la impone. Es importante
tener en cuenta que debe primar el debido proceso para impo-
ner tal restriccion de la libertad al smdlcado

7. En los delitos de lesiones personales culposas en los casos
de los articulos 333, 334, 335, 336 del Cadigo Penal, cuando el
sindicado en el momento de la realizacién del hecho se encuen-
tre en estado de embriaguez aguda o bajo influjo de droga o
sustancia que produzca dependencia fisica o siquica demostrado -
por dictamen técnico o por un método paraclinico, o abandone
sin justa causa el lugar de la comisién del hecho. En'ese even-
to, debe tenerse en cuenta que cuando no concurra ninguna
- de las circunstancias que menciona el articulo, la medida de
aseguramiento a imponer es la caucion.

La detencion preventiva es definitivamente la medida de
aseguramiento mas grave que afecta los intereses del sindica-
do, ya que implica de entrada la pérdida de la libertad de loco-
mocién, sin embargo, conforme al articulo 2 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal (Principio rector de la presunciéon de inocen-
cia) y el articulo 4 del mismo (Principio del reconocimiento de
la libertad) toda vez que las personas son inocentes mientras
no se demuestre su responsabilidad, la libertad individual es
la norma general y la restriccion a la misma es la excepcion.

Sucede a menudo, conforme se dejo escrito en el numeral
5 del articulo 397 del C.P.P., que se confunde el momento de
la definicion de la situacion juridica del sindicado con la cap-
tura previa a la definicion de la situacion juridica, para negar
reiteradamente la libertad individual, con el pretexto baladi e
inconstitucional que como procede la detencién preventiva para
ese clase de delitos (en el evento de ser cierto conforme al 397),
no es viable la libertad provisional, sino con posterioridad a la
misma definicién de la situacion juridica, y eso si es posible
demostrar alguna de las causales legalmente establecidas.

Segun el articulo 375 del C.P.P., la captura es facultativa
para efectos de la indagatoria, cuando la pena prevista para el
delito sea o exceda de dos afnos de prision o en los casos del
articulo 397; de igual forma, el articulo 376 No 1 e inciso se-
gundo indican que el imputado sera citado para indagatoria
cuando el delito por el que se procede tenga sefialada pena de
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_prision de dos o mas-anog.y si no comparece sera capturado
para tal efecto. Sin embargo, el inciso final de dicho articulo es
claro al indicar que so6lo en los casos de los numerales 2 y 3
del mismo. el imputado sera puesto inmediatamente en liber-
tad: dando a entender que en el caso del numeral 1 podra per-
marnecer privado de la libertad ~como minimo- hasta el momen-
to de la definicién de la situaciéon juridica. Interpretaciéon a to-
das luces errada, teniendo como norte el principio del recono-
cimiento de la libertad individual y el de la présuncién de ino-
cencia, ello teniendo en cuenta que si fue citado para la
indagatoria y no comparecié, la captura sélo lo es para rendir
indagatoria; toda vez que el funcionario judicial debera realizar
el mismo juicio valorativo que realiza para €l caso de la captu-
ra en flagrancia (articulo 371 inciso 30.). por cuanto no debe
agravarse la situacion del imputado que fue capturado sélo para
efectos de la indagatoria con el pretexto peregrino que eludira
la accién de la justicia, cuando todo indica, para el caso de la
jurisdiccion penal ordinaria, que en el peor de los caos, —al
menos en mas del 90% de los delitos— que la medida de
aseguramiento a imponer sera la detencion preventiva con la
posibilidad de sustituirlo por la detencion domiciliaria; siendo
obviamente légico no mantener privado de la libertad al sindi-
cado para posteriormente por argumentos igualmente legales
conceder el beneficio —segun algunos- de la detencion domici-
liaria.

El articulo 382 del C.P.P. expresa que puede privarse de la
libertad al imputado que se presenta a rendir indagatoria una
vez ha sido citado para ello, si después de recepcionada ésta
surge prueba para dictar auto de detenciéon sin que concurra
causal de libertad provisional, para definirle su situacion juﬁ-
dica. Sin embargo, de acuerdo con los planteamientos que he-
mos venido mencionando, dicha restriccién a la libertad tam-
poco procede, por cuanto si para el capturado en flagrancia se
permite su libertad hasta la definicién de la situacién juridica,
con mayor razén en éste caso particular procede la libertad,
como minimo, hasta el momento de definirle su situacién juri-
dica, toda vez que en el peor de los casos, podra sustituirsele
la ‘detencién preventiva sin beneficio de excarcelacion por la
detencién domiciliaria.
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- Igual sucede con el caso del articulo 381 del C.P.P., cuan-
do el imputado se presenta voluntariamente a rendir
indagatoria. existiendo orden de captura en su contra. El fun-
¢ionario judicial debe recibirle indagatoria inmediatamente o
revocar la orden de captura y citarlo para recepcién de
indagatoria en fecha posterior. Una vez recepcionada la
indagatoria, en cualquiera de los eventos, debe dejarlo en liber-
tad hasta el momento de definirle su situacidén juridica, no
obstante que de la indagatoria surja prueba para dictar medi-
da de aseguramiento detencién preventiva sin beneficio de
excarcelacién. Es apenas obvio que si el imputado se presenta
voluntariamente a rendir indagatoria y en su contra no existe
orden de captura, recibida la indagatoria, en todos los casos,
debera dejarsele inmediatamente en libertad por disposicion
expresa del articulo 382 inciso final del C.P.P.

Todo lo anterior reafirma el postulado constitucional de la
primacia inalienable del derecho fundamental de la libertad
individual, que en buena hora fue positivizado en el Codigo de
Procedimiento Penal. Titulo Preliminar, NORMAS RECTORAS.
Porque si de Norma Rectora se trata, debe primar por sobre todo
el ordenamiento procesal penal, conforme lo dispone el mismo
Titulo Preliminar en su articulo 22: "Prevalencia de las normas
rectoras. Las normas rectoras son obligatorias y prevalecen
sobre cualquier otra disposicién de éste codigo. Seran utiliza-
das como fundamento de interpretacion”.

Principio de reconocimiento de la libertad individual que ne-
cesariamente va de la mano con el principio de presuncion de
inocencia y su correlativo del reconocimiento de la dignidad
humana, no sin dejar de lado la ley fundamental, norte de¢
cualquier legislacién, y con fundamento en el articulo 40. de la
Constituciéon Nacional, la asistematica normatividad del Cédi-
go de Procedimiento Penal no puede ser patente de corso para
violar las garantias constitucionales o legales de las personas.
Y si de ser legalista se trata, el articulo 383 del Estatuto Proce-
sal Penal dispone la libertad inmediata de aquel cuya privacion
de la libertad se prolonga ilicitamente.

Definitivamente el Derecho Procesal Penal es garantizador
de los derechos fundamentales de los procesados, y una inter-
pretacion sistematica del proceso penal responde acertadamente
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a la pregunta de céomo puede el proceso penal garantizar la li-
bertad individual; pero un ciego apego al PROCEDIMIENTO
PENAL y un exagerado culto a la norma sin el referente al prin-
~cipio del reconocimiento de la libertad individual, conllevan in-
terpretaciones erradas y confusiones lamentables, como aque-
lla que iguala la captura para indagatoria, la captura en
flagrancia y la futura medida de aseguramiento de detencion
preventiva, con la medida de aseguramiento de detencion pre-
ventiva como tal. )

Si el razonamiento para no dejar en libertad a las personas
mientras se les resuelve situacion juridica’es el de no fomentar
la impunidad -por cuanto eludirian la accién de la justicia- o
estar en sintonia con las expectativas sociales, definitivamente
la norma procesal penal de efecto sustancial es s6lo un sofisma
de distraccidén y debemos quitarle al derecho penal el rotulo de
garantista y reconocer sin tapujos que el ius puniend no admi-
te limites.
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