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LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION
(un perfil confuso)

Juan Guillermo Jaramillo Diaz *

Hasta antes de la Asamblea Nacional Constituyente que dio origen y
puso en marcha la CONSTITUCION NACIONAL DE 1991, laidiosincra-
sia y tradicién Colombianas en materia de juzgamiento de las conductas
delictivas era el esquema mixto con tendencia al inquisitivo, caracterizado
fundamentalmente por la concentracién de funciones en el propio Juez,
convirtiéndolo asi en un extravagante dominus. ()

El abortado Cédigo Procesal de 1981, de claro enfoque acusatorio
seglin sus autores, que apenas amag6 la derogatoria del Decreto 409 de
1971, Estatuto para entonces vigente, constituyd un episédico abandono de
aquella tradicional tendencia. En efecto,la declarada inexequibilidad de la
reforma Constitucional de 1979 que inspird ¢se novedoso Cadigo dio al
traste con su anunciada vigencia y propicio la angustiosa expedicion de la
ley 2a. del 11 de enero de 1982 “Por la cual se deroga el Decreto niimero
181 de 1981 y se reestablece la vigencia del Decreto 409 de 1971 con las
Leyes y Decretos que lo adicionan, complementan y reforman.”.

*  Magistrado Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin; Sala Penal.

(1) Unestudiobien profundo sobre laevolucidén en Colombia del PROCESO PENAL ofrece
Hernando BAQUERO BORDA en ‘ESTUDIOS DEDERECHOPENAL’, en homenaje
al Doctor Jorge Enrique GUTIERREZ ANZOLA; autores varios. Colec. Pequefio Foro;
Bogotad, 1933, . .



La sistematica procesal penal sigutente, anunciada sin razén pbr Jaime
BERNAL CUELLAR Y Eduardo MONTEALEGRE LYNETT como de
corte acusatorio (%), contenida en el Decreto 050 de 1987 vigente a partir del
primero de Julio de ese afio, resultd tan ineficaz como las anteriores. Esa
nueva frustracién fue de tal manera sentida y asimilada por el pueblo
Colombiano que, tras la concentracién de la idea de la ‘séptima papeleta’,
ciertamente se logré la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyen-
te una de cuyas més sentidas ocupaciones debia ser la demarcacién de la
inmediata y adecuada politica procesal, en general, y en particular la penal,
porque a éste dmbito se e imputaba para entonces en mayor intensidad la
causa de la crisis Institucional del pais.

Y como si el sistema procesal acusatorio fuese en su estructura la
inminente panacea (), nimero plural de voces reclamaron su estableci-
miento. Los Constituyentes Fernando CARRILLO FLLOREYZ, Carlos Da-
niel ABELLO ROCA y Hernando LONDONO JIMENEZ, entre otros (ver
Gacetas Constitucionales mimeros 10; 68; 69 y 81), hicieron ver la necesi-
dad de separar las funciones de INVESTIGACION y de JUZGAMIENTO
y con ello la creacidn y puesta en marcha de la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION para encomendarle, con autonomia e¢ independencia, la
responsabilidad de aquella trascendental faena (*), mas la acusacion en el
evento de su procedencia, y a la Judicatura el manejo del proceso Jurisdic-
cional.

Qu¢ resultd entonces disciplinado en la Carta Constitucional?: un
perfil confuso de la Fiscalia General de la Nacién. No obstante ello, aiin

(2) EL PROCESO PENAL. Univ. Externado de Colombia. Bogota, 1987.

(3) Uno-de los mds graves errores cometidos en Colombia en materia de estructura de
juzgamiento es precisamente el considerar que el proceso es instrumento contra el
delito. A consecuencia de esa equivocada concepeidn y luego de la aparicion de una
nueva modatidad delictiva o grupo criminal, surgié tiempo atras, por ejernplo, la idea
de los JUECES DE ELITE; después los ESPECIALIZADOS y con Ellos otra
estructura; finalmente los de ORDEN PUBLICO y actuales REGIONALES. Ese
equivoeo lo evidencia Pedro ARAGONES ALONSO en “"CURSO DE DERECHO
PROCESAL PENAL”. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1986. PAginas 216-
217.

{(4) Laopinién generalizada hizo ver que la crisis del servicio puiblico de la administracion
de Justicia penal radicaba indudablemente en la investigacion.



puede reiterarse que a su cargoe subsiste el ejercicio de la accién penai,
cuestién que un 1mportante sector de Ia Doctrina Colombiana niega con
apoyo en encumbrados y llamativos argumentos.

1. “Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion, de oficio o

mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar

“a los presuntos infractores ante los Juzgados y Tribunales
competentes” (7). ‘

Talesel contenido del primer aparte del inciso primero del articulo 250
de la Censtitucién Nacional, El canon 116, en estricto orden 16gico, es su
complemento porque sefialaque los Jueces y Magistrados penales adminis-
tran la Justicia del ramo, esto es, que son los competentes para el conoci-
mientoexclusivoy excluyente de ta siguiente actividad gue es precisamente
el proceso jurisdiceional.

Merced aesa separacidn tuncional (FISCAL alainvestigacion y JTUBEZ
ai proceso) se continta aludiendo, como con mayer conviceidn ahora; por
parte de la Jurisprudencia y Doctrina Nacionales, a que la sistematica
procesal penal Colombiana tiende al esquema acusatorio. Asf las cosas,
ninguna dificultad se escrutaria en la averiguacion del auténtico perfil de
cada quien: el FISCAL, responsable de la investigacion (%) y por fo tanto
dnico titular, cbviamente como drgano del Bstado, de la pretensién puniti-
va; el JUEZ: dnico titalar, en la misma calidad de aquél, de la funcion

(5) 'Fresprecisiones deben hacerse a propésito: a). en estricto erden gramatical y juridico,
1o que es objeto de investigacién no son los delitos sino las conductas posiblemente
tipicas de los hombres (investigacién previa), o tipicas (investigacién sumarial). b). La
tarea investigativa comienza de manera eficiosa o mediante QUERELLA o peticién
especial. ¢). No se acusa a un presupueste infractor sino, muy por el contrario, a una
individualizada persona autora o participe de hecho probablemente antijuridico y, de
la misma mangra, culpable.

{6y CINVESTIGACION. Averiguamiento, indagacion, bisqueda o inquisicién de un
hechodesconocido...”. DICCIONARIO ENCICLOPEDICODEDERECHOUSUAL.
Ed. Eliosta. 20a. edicién. Buenos Aires. Tomo IV pdgina 493, Guillermo
CABANELLAS. La cita se hace con el fin de hacer ver cuan distantes resultan ser las
funciones de investipacidn y Jurisdiccional.



Jurisdiccional, esto es, Unico legitimado (7) para, el término del proceso,
resolver el conflicto o, lo que es 1o mismo, decir el Derecho. Nadie mas.

Infortunadamente ese pristino rasgo de la FISCALIA comienza a
confundirse atin en sede de la propia Constitucidn, ante lo cual es preciso
una sisterndtica interpretacion. Por ejemplo, si la funcién Jurisdiccional,
entendida como acaba de verse, no se ejerce durante la investigacién sino
al término del proceso y, de ordinarto, en la sentencia (*), la incorporacién
de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION en el inciso primero del
articulo 116 de 1a Constitucidon Nacional para presentarla como otro érgano
jurisdiccional despunta abiertamente incorrecto. No por esa ubicacién
formal, es claro, adquiere esa Institucién condicién de tal.

Tampoco podria estimarse la Fiscalia como un equivalente Jurisdiccio-
nal porque durante la investigacién y ain al momento de la calificacién
sumarial pueda PRECLUIR la actuacién por causales objetivas y/o subje-
tivas que luego la propia ley determinaria (articulo 39 del C. de P. P,
modificado por el 70 de la Ley 81 de 1993). Ciertamente la Constitucién
Nacional le autoriza cumplir esa actitud de preclusién; empero:

1.1. Es apenas una forma o manera de abandonar legalmente (%) l1a
investigacidn o, simplemente, de no ejercer la pretension punitiva.

1.2. No constituye ejercicio de funcién Jurisdiccional porque no Je fue
concebida y porque no puede adquirir esa naturaleza por el hecho de

(7) Ladnica excepcidn la constituyen los equivalentes Jurisdiccionales.

(83 También es viable en sede del auto interloculorio de CESACION DE PROCESO. As{
mismo, esa funcidn se puede cumplir antes del momento determinado en la estructura
para el cumplimiento de la Sentencia, caso por ejemplo la sentencia proferida a
instancia del sindicado y la que aprucha el acuerdo suscrito entre éste, su defensor y la
Fiscalia (articulos 37 y 37A del C. de P. P}

{9) Tal es el principio que en Colombia gobierna la actuacién de la Fiscalia: el de
LEGALIDAD. En el sistema acusatorio Norteamericano, por ejemple, rige el de fa
DISCRECIONALIDAD.
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conectarle a la decision de preclusién un efecto de cosa juzgada, que es de
la esencia de la funcidén Jurisdiccional, conexién que no en todo caso
procede (') y cuando si, pues ello se justifica por claros sentimientos de
seguridad y certeza jurfdicas.

El yerro parece estar en la Ley y no en la Constitucién que autoriza al
Fiscal a “Calificar y declarar precluidas las investigaciones realizadas.”
(numeralsegundo del citado articulo 250). Bastariaentender que la preclusion
es una forma de abandonar legal o discrecionalmente la investigacién o, en
todo caso, de no ejercer la pretensién punitiva. Lo demds seria meros
controles internos a cargo de Fiscales coordinadores por ejemplo, lo que en
la actealidad, se sabe no se extrafia entre nosotros.

La propuesta, estoy seguro, no contiene nota de Inconstitucicnalidad.

Otro yerro que propicia la confusion del perfil de la Fiscalia, atribuido
a la Ley y no a la norma superior, consiste en sefialar como sede natural de
la decisidn de preclusién tna providencia (resolucién interlocutoria; arti-
culo 179; 4 del C. de P. P.) que, como es obvio, conlleva las garantias de la
notificacién e interposicion de los recursos, 0 sea controles Jurisdicciona-
Les para lo que ciertamente ni es ni puede ser ejercicio de Jurisdiccién. Y no
s6lo éste motivo de censura, sino ademds el hecho de que con ello se
contribuye o a la negacion de su condicién de PARTE o, teniéndolo como
tal, a entronizar la desigualdad (11) porque el Ministerio Piblico, el tercero

(10} Véase por ejemplo: un delito querellable es dado a conocer a la correspondiente

autoricdad por una persona gue no es sujeto pasivo (Cfr, articulo 30 del C. de P.P.). No

. obstante el Fiscal dispuso la apertura de la investigacién. Y cuando advierte la falta de

querella, autorizado por el artfculo 39 ibidem emite cesacién de la actuacién (articulo

443, ib.). No obstante, si la oportunidad para ello no ha caducado {articulo 32, idem),

el querellante legitimo puede instaurarla y con ello se cixmple la condicién de
procesabilidad.

(11} Articulo 20 del C. de P. P.: “Es deber del funcionario judicial hacer efectiva la
igualdad de los sujetos procesales en desarrollo de la actuacién”.

11



civilmente responsable, el sindicado, 1a parte civil y el tercero incidental
cumplen de manera muy diferente los actos procesales que les incumbe ('%)

Igual sucede con la sede que la Ley le ha sefialado a la formulacidn de
la pretensidn punitiva a cargo de 1a Fiscalia, una resolucién interlocutoria
gue desde luego requicre el aglutinamiento de los presupuestos inherentes
ala estructura I6gica y formal de una providencia de fondo vy que, ya se dijo,
sin ser funcidn Jurisdiccional concita el egjercicio de los controles Jurisdic-
cionales.

Por cierto: toda esa confusion se concreta en la conciencia generaliza-
da de que el Fiscal es érgano Jurisdiccional durante la investigacion y parte
durante el juicio, seglin Jos términos del texio 444 del Estatuto Procesal
Penal: “Con la ejecutoria de la resoclucién de acusacién, adquieren
competencia los Jueces encargados del Juzgamiento. A partir de éste
momento, el Fiscal adguiere Ia calidad de sujeto procesal y pierde In
direccion de la investigacion”.

Graficamente, como lo hace ver el Procesalista Antioquefio Alvaro .
VARGAS, algo asi como un cambio de camiseta, 10 que desde luego.no
tiene antecedente en el contexto Universal.

Al interior del sistema acusatorio Norteamericano, por ejemplo, el
perfil del Fiscal estd bien definido. Es érgano dei Estado encargado de
efectuar las investigaciones pertinentes, bien de oficio o merced a querelia
de parte, Iniciada aguélla, acude ante el Tribunal con el cbjeto de obtener
la declaratoria de CAUSA PROBABLE y consecuente orden de arresto, lo
que en nuestra sistemdtica corresponde a la medida de aseguramiento (7).

(12) La confusién gue viene evidencidndose puede ser la causa de la inapropiada e
incorrecta afirmacién de JAIME BERNAL CUELLAR en el sentido de que “El Fiscal
tiene competencia para modificar 1a resolucién de acusacion por prueba sobrevinieate,
siempre que Ja prueba retina los mismos requisitos exigidos por la Ley, para formular
resolucién acusatoria; la modificacidn se hace a través de un memorial presentado por
el sujeto procesal acusador (Fiscal) en el cual incluye las variaciones y dicha
medificacion tiene poder vinculante para el Juez, por lo que la sentencia debe guardar
congruencia con la posicidn juridica gue se adopte a través de este mecanisma por la
Fiscalfa.”. “Comentarios a la Ley 81 de 1993, Escuela Judicial RODRIGO LARA
BON'ILLA Santafé de Rogota. 1994, Pag 44,

(13) ElControl de legalidad a que alude el texto ‘414A del Cadigo de la materia resulta scr
un infeliz amago de morigerar el yerro.

12



Y cuando verifica la obtencion de prueba suficiente, previos unos controles
internos, formuia ante el Juez la pretensién de condena. De lo contrario,
archiva el caso con el visto bueno de su coordinador, He ahi un érgano
administrativo que ejerce funcion de la misma naturaleza, que no Jurisdic-
cional. He ahi, en fin, el desarrollo de una auténtica fase o etapa preprocesal
o liminar.

En Colombia la confusidén es tal que, tras la presentacidn de 1a Fiscalia
General de 1a Nacidn como érgano Jurisdiccional (artfculo 116 de la C.N.),
luego se echa atrds csa perspectiva para sefialar su calidad de drgano
investigador y, segin fuere el caso, acusador (articulo 250, inciso primero,
id.); a renglén seguido lo faculta para la practica de unas potestades gue
desde luego no estdn a tono con {a naturaleza de investigador alli mismo
anunciada, como si para investigar fuese estrictamente necesario que el
mismo Fiscal ejerciera potestades Jurisdiccionales tales como la adopeidn
de medidas de aseguramiento, porejemplo (articulo 250: 1, C.N.). Es mucha
la significacién de la expresién contenida al final de ese primer inciso y
antes del innecesario detalle de esas potestades : “Paratal efeciolaFiscalia
General de la Nacién debera:...”,

Que la Fiscalia Colombiana gobierne Ja funcidn que le corresponde
sujetaal principio de laLEGALIDAD y noal de la DISCRECIONALIDAD
_ implica, de otro lado, una notoria v grave contradiccidn con una de las
. facetas delanovedosa Institucion de los BENEFICIOS POR COLABORA-
CION eficaz con la administracién de Justicia. Tal es el caso de la
contribucidén de aquél individue precesable que para no serlo colabora.
“.no puede ¢} estar vinculado, debiendo o pudiendo estarlo, o por
haber incurrido por ejemplo en conducta omisiva sin haber participa-
do en ka realizacién criminal frente a la cual asume la actitod colabe-
radora. llustra el caso, por ejemplo, ko previsto en el articulo 9o de la
Ley 40 de 1993, segiin ¢l cual: ef que conociendo de los planes o
actividades encaminadas a la ejecucion de un delito de secuestro no
diere aviso oportuno a las autoridades o no denunciare un secuestro de
cuyos autores o participes tenga conocimiento, incurriri en la pena
establecida en el articulo anterior.”. El beneficio previsto es el de que
no se le inicia procese penal (articulo 369B), que es ko gue en los
Sistemas Americano y Portorriquefic se conoce con el nombre de

13



inmunidad transaccional.” (). En efecto, Ia respuesta a esa actitud de
colaboracién eficaz de parte del sujeto procesable es, a no dudarlo,
discrecionalidad y no legalidad.

No menos que perplejidad genera entonces ese perfil confuso que

caracteriza a la Fiscalia General de la Nacidn, lo que desde luego extrana
porque con suficiente tiempo se ambientd, atrds se vid, el establecimiento
del sistema acusatorio. Para ello hubo buen espacio y muchistmos debates.

2.

(14)

(%)

14

Cumplida la recordacion de la fecha de avance del
procedimentalismo al procesalismo y por lo tanto del
surgimiento de la ciencia del Derecho Procesal, que se sigue
extrafiando en Colombia, o Jurisdiccional en la moderna
estimativa de MONTERO AROCA, y la concrecion del hecho
motor, cual la fecunda disputa entre los Juristas Alemanes
WIDSCHEID Y MUTHER, recordacionacargo del maestro de
la pluma elegante y certeray maestro en lo cientifico, el doctor
Alvaro VARGAS, pasa él a revisar “EL REGIMEN DE LA

ACCION PENAL alaluz del Estatuto vigente y del proyecto de

Cadigo” (") y concluye: “A la luz de las anteriores normas,
y sobre todo el régimen de la accion penal que de ellas surge,
es absolutamente imposible trasladar al proceso penal Co-
lombiano vigente el concepte moderno del Derecho de ac-
cion. Laimposibilidad es obvia: tal concepto exige, en efecto,
que un actor reclame del drgano Jurisdiccional la tutela
Juridica.”.

Tomado de la unidad segunda (BENEFICIOS POR COLABORACION EFICAZ), a
cargo de Sigifredo ESPINOSA PEREZ y Juan Guillermo JARAMILLO DIAZ en el
médulo que sobre la Ley 81 de 1993 imprime fa Escuela Judicial RODRIGO LARA
BONILLA. -

Revista NUEVO FORO PENAL, niémero 34. Ed. Temis. Bogotd, 1986. Paginas 439-
445,




Ve, pues, en ¢l drgano Jurisdiccional, fatal coincidencia entre los
sujetos activo (quien reclama la tutela) y pasivo (quien ladispensa), porque
para el momento de la elaboracién del escrito (y también hoy bajo el
gobierno del Decreto 2700 de 1991) el érgano JUEZ DE INSTRUCCION
CRIMINAL (su equivalente funciorial hoy es el Fiscal) era quien oficiosa-
mente iniciaba la actuacidn, razdn por la cual se advertia algo as{ como un
autopedimento. Anuncia entonces la siguiente funesta consecuencia: “...el
Juez acusa y Juzga. Lo primero, al calificar el mérito del sumario con
auto de proceder; lo segundo, al epilogar i proceso mediante senten-

E2]

cia.”.

Ese andlisis conserva hoy absoluta vigencia dado que el Juez de
Instruccion Criminal y el afiejo auto de proceder de ayer corresponden en
Ia actualidad 2l Fiscal General de la Nacidn y a la resolucidn acusatoria.
Empero, hay lugar a precisar lo siguiente: en tanto aquella sistemdtica
(Decretos 409 de 1971 y 050 de 1987) gobern6 inspirada y regida por la
Constitucién Nacional de 1886 en cuyo articule 58 disponia que “La Corte
Suprema, los Tribunales Superiores de Distrito y demas Tribunales y
Juzgados que establezcealaley, administran Justicia.”, lade hoy (Decre-
to 2700 de 1991) responde a las directrices consignadas por la Asamblea
Nacional Constituyente en la Carta de 1991, una de las cuales parece ser la
atinente al sistema acusatorio ('®); de ahf el espacio especifico para

{16) Tal es la apreciacidn de la Procesalista y Magistrada Beatriz QUINTERG DE PRIETO
paraquien la Constitucién Politicade 1991 se ocupd de la®... introduccion del sistema
acusatorie...”” en Colombia. EL. DERECHO PROCESAL EN LA CONSTITUCION
DE 1991, en Rev, TEMAS PROCESALES No, 16; pag. 94. En el mismo Sentido La
Jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala Penal: PROCESO
ACUSATORIO; Sentencla del 27 'de junio de 1990; Mag. Gustavo GOMEZ
VELASQUEZ, “Esta normatividad ha establecido un ordenamiento juridico-
politico nuevo, un sistema procesal mixto con tendencia acusatoria...”, en providen-
cia interfocutoria del 3 de marzo de 1994 en la que inaplica el articulo 54 de la ley 81
de 1993, 414A del Cédigo; Mag. Jorge CARRENO LUENGAS. “... se tiene que dar
por sentado gue tenemos un sistema acusatorio mixto...”; Mag. Gustavo GOMEZ
VELASQUEZ en salvamento de voto a la anterior decisién. Asf mismo en revista de
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de 1a Judicatura; aiio 1 No.
2: “Deestar operando a plenitud el nuevo sistema procesal acusatorio que ha sido
adoptade en Colombia, corresponderia asumir la investigacién de los delitos cuye
conocimiento compete a los Jueces Penales y Promiscuos Municipales, a los
Fiscales delegados ante tales funcionarios.”; pig. 272.
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determinar que a la Fiscalia General de la Nacién le compete la iniciacién
y composicién de las investigaciones penales y la formulacidén de la
correspondiente acusacidn si probatoriamente hubiere lugar a ella {articuio
250). De todo lo cual definitivamente queda claro que: Fiscal, a la
investigacién y acusacion; Juez, al proceso.

Me parece oportuno ¢l momento para, a partir de la actual Constitucidn
Nacional, comenzar aambientar laidea del verdaderoejercicio de la accién
penal en Colombia, Por o siguiente?

2.1. JURISDICCION (") es el poder-deber de solucionar conflictos
intersubjetivos de intereses. Le estd concebida entonces no al Fiscal, que
es érgano de la investigacion, sino al Juez que es quien en cada caso en
concreto dice el Derecho.

2.2. No puede por lo tanto reputarse proceso aquella fase investigativa.
Proceso sin PRETENSION no es posible ('#).

2.3. Bl titular de la pretensién punitiva en Colombia es el FISCAL vy,
para su ejercicio, la Ley ha dispuesto por sede la resolucion acusatoria.

2.4, Si, entonces, uno es el érgano encargado de la formulacion de la
pretensién punitiva, érgano que no ostenta Funcidén Jurisdiccional ni

{17) “Potestad soberana del Estado cumplida por érganes piblicos predispuestos y
conforme a un procedimiento legalmente regulade, consistente emn la actuacién
concreta del derecho positive vigente para mantener su imperio.”. Jorge CLARIA
OLMEDO. DERECHOPROCESAL. t. 1. Buenos Aires. Ed. Depalma. 1989, Pdg. 206,
“...funcién estatal destinada a dirimir los conflictos individuales e imponer el
derecho.”. Enrigue VESCOVI, TEORIA GENERAL DEL PROCESO. Santafé de
Bogotd. Ed. Temis. 1984. P4g. {17.-

(18) “El proceso no es, pues, en definitiva, mds que un instrumento de satisfaccién de
pretensiones”, sefiala Jaime GUASP. DERECHO PROCESAL CIVIL. Tomo 1.
Madrid: TInstituto de Estudios Politicos. 1968; pdg. 16. Alli mismo agrega: “Todo
proceso exige una pretensién, toda pretensién Heva consigo un procese, ningiin
proceso puede ser mayor, menor o distinto que la correspondiente pretension”.
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siquiera por via de equivalencia (FISCAL) ('%), y otro, diferente, el titular
de la Jurisdiccién (JUEZ), esto es, del poder-deber de decir el Derecho, as{
incluso ambos estén adscritos a la misma rama Judicial, el concepto de
accién penal en Colombia ya no es resistido.

La perspectiva propuesta es clara en la medida en que wn Srgano
formula la pretensidén punitiva y otro distinto la resuelve, o sea que es la
misma que se advierte en el ya aceptado concepto de ACCION como
facultad externa de reclamar del érgano jurisdiccional una concreta tutela
juridica.

Queda abierta la polémica.

(17 A mds de constituir esa perspectiva el ‘deber ser' de su naturaleza, obviamente
contribuye a superar aquélla trdgico-cdmica visidn de 6rgano jurisdiccional en la fase
sumaria y parte en la del juicio.
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LA COSA JUZGADA
Beatriz Quintero de Prieto *
1. Generalidades 2. La problemdiica de la sentencia injusta

3. Corolario 4. La cosa juzgada y el procese jurisdiccional
5. Limires del caso juzgado 6. Exordio '

1. Generalidades

No puede aludirse a la cosa juzgada sin hacer mencion especifica de
Enrico Allorio. El punto de partida del jurista, el meollo de su doctrina se
puede ubicar como el que corresponde a esa idea segin la cual Ja cualidad
que identifica a la funcién jurisdiccional es el sigilo de [a cosa juzgada. Si
para Carnelutti la jurisdiccién se define como la funcién que decide
conflictos intersubjetivos de intereses, de tal manera que cuando no se
decide, o cuando no hay conflicto como materia subyacente, desaparece la
jurisdiccién como funcién, para Allorio la jurisdiccion, o mejor el acto
Jurisdiccional es aquel al cual sigue la formacién de la cosa juzgada y
cualquiera otro es meramente administrativo. Segiin su expresién la auto-
ridad de la cosa juzgada es prerrogativa vinculada a los actos que sean el
resultado final de un procedimiento calificado denominado proceso de
declaracién de certeza. Un procedimiento particularmente calificado, cuya -

*  Magistrada del Tribunal Superior del Distrito Fudicial de Medellin, miembro del Centro
de Estudios de- Derecho Procesal, Profesora de derecho en las Universidades de
Medellin, Antioquia y Auténoma Latinoamericana.
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solemnidad, complejidad y gradualidad representan la justificacion politica
del efecto declarativo, toda vez que ofrece las garantias sin las cuales no se
hubiera dispuesto aquel grave efecto. Se subordina la cosa juzgada a la
presenciaen el proceso de ciertas garantias formales. El proceso cuyo acto
final lleva la caracteristica de la cosa juzgada es el proceso jurisdiccional,
y tan solo él. Es el proceso que se desenvuelve en perfecta bilateralidad de
la audiencia, en perfecto contradictorio, con total igualdad de las partes en
sus reciprocas oportunidades de ataque y de defensa. Por eso no se puede
dotar de la misma prerrogativa de la cosa juzgada a cualquier otro procedi-
miento de baja estructura formal como seria el procedimiento de la
denominada accién de ftela entre nosotros.

La afirmacion anterior permite ya establecer una distincién entre la.
mera inimpugnabilidad, as{ denominada cosa juzgada formal, y esa consi-
deracién esencial de la cosa juzgada como excepcional prerrogativa de
conformar a su propio contenido la situacién de derecho, en vez de estar
condicionada a ella en su propia validez” (*).

Después de la presentacién que viene de hacerse es dable ya identificar
la concepeidn sustancial de la cosa juzgada como LA EFICACIADE LA
SENTENCIA EN CUANTO NORMA DE LAS RELACIONES DE DE-
RECHO SUSTANCIAL QUE ELLA DECIDE. COMO CASO JUZGA-
DO. Y estaes laconcepcion sustancial a la cual adhiere Allorio. Seginella
la cosa juzgada, el caso juzgado, es un ACTO JURIDICO SUSTANCIAL
reglamentario de la situacién controvertida. No es la mera irrevocabilidad,
auncuando ambos conceptos se integren para conformar LA ESENCIA DE
LA COSA JUZGADA. Mirese pués con Allorio a la cosa juzgada como a
un derecho subjetivo sustancial que nace del resultado del ejercicio de ta
jurisdiccidén. Es la norma concreta de la situacion juridica que fue objeto de
la declaracidn de certeza, protegida en su imperatividad con el modo de ser
de la inmutabilidad. Visto desde otra éptica: es la norma concreta de la
solucién del conflicto que fue objeto de 1a decisién que en su obligatoriedad
se ve ademds reforzada por la caracteristica de la inmodificabilidad.

([} Enrico Allorio Problemas de Derecho Procesal T p. 27 Traduceidn de Santiago
~ Sentis Melendo Ediciones Juridicas Europa América Buenos Aires 1.963.
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La teoria de la naturaleza sustancial de la cosa juzgada, como se viene
exponiendo, entiende la cosa juzgada como CASO JUZGADO: como acto
regulador de la relacién controvertida que tiene operancia en el plano del
derecho sustancial. De esta manera la sentencia da vida a un reglamento
sustancial de larelacidn controvertida. La permanenciade la imperatividad,
es cosa juzgada formal y se integra con la cosa juzgada sustancial, para
conformar la verdadera y cabal cosa juzgada. Ninguna sin la ofra es cosa
juzgada. Son efectos similares, pero no alcanzan la categoria ni la entidad
delinstituto, Y asientonces se entiende laidea de Alloriocomo exactamente
complementaria de la de Carnelutti: la jurisdiccidn en sentido propio es la
actividad productora de la cosa juzgada: del caso juzgado permanentemen-
te imperativo. Y digo que se complementa con la idea de Carnelutti, porque
precisamente, tan solo ¢l proceso congnositivo contencioso, el que decide
conflictos intersubjetivos de intereses con la caracteristica de la cosa
juzgada, es el verdadero proceso jurisdiccional.

Se puntualiza porque en esta materia jamas la iteracidn abundara que
la cosa juzgada en sentido sustancial es la eficacia normativa de la
declaracién de certeza jurisdiccional: laregla concreta, laley de la situacién
definida, el caso juzgado. “Y lacosa juzgada formal es Ja inmutabilidad de
la sentencia que comprende tanto la irrevocabilidad por parte del Juez,
como su inopugnabilidad por obra de las partes”™ ().

Cronolégicamente fue primero en ladoctrinala concepciéon SUSTAN-
CIAL de lacosa juzgada. Se pasé luego alaconcepcion PROCESAL y ésta
filtima es la concepcidén dominante en la procesalistica actual.

Como en todo el derecho procesal, Alemania empezé el ahondamiento
sobre la cosa juzgada y propuso la idea sustancial. Stein y Helwig iniciaron.
la corriente opuesta. Segiin ellos la sentencia de declaracién de certeza no
podia tener efectos de derecho sustancial. La de Ugo Rocco y la de
Chiovenda son concepciones procesales de la cosa juzgada. Para Rocco 1a
cosa juzgada se explica por un fendmeno de consuncion, de agotamiento de
la jurisdiccién. Su planteamiento mas o menos se concibe en términos
similares a los siguientes: la accién desencadena el ejercicio de la
jurisdiccién. Pero la accién se concede por una sola vez a cada persona para

{2) Aliorio ibidem p. 105.
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el debate de cada derecho sustancial, por ende, cuando la jurisdiccion se
despliega en respuesta a esa accidn, ya se agota. Mutatis mutandis es la
concepcién de Chiovenda: la cosa juzgada es el instrumento para asegurar
mediante la mas general de las preclusiones de derecho procesal un bien de
la vida con importancia en los juicios futuros. ()

La de Enrico Tullio Liebman también se cataloga como una concep-
ci6n procesal y de ahf que los modernos como Devis, y en especial los que
como él caminan irreductiblemente detrds de Licbman, argumenten que es
desueto hablar de cosa juzgada sustancial y de cosa juzgada formal. Para
Liebman la cosa juzgada es un vinculo gue tiene operanma en el terreno del
proceso y no en el derecho sustancial.

Enlamodema doctrinaltaliana Camelutti y Allorio son los gue afirman
resueltamente la naturaleza sustancial de 1a cosa juzgada. (%)

El debate entre la concepcidn sustancial y la procesal, entornoalacosa
juzgada, tiene implicaciones tedricas y también pricticas; para enunciar
apenas una, la de las cuestiones relativas a la autoridad de la cosa juzgada
con respecto a TERCEROS. Y otra: la solucidén de la probiematlca que
corresponde a la sentencia injusta.

2. La Problemdtica de la Sentencia Injusta

La cosa juzgada es un sacrificio de la justicia a la certeza. Dijo
Carpelutti. La exposicién sigue detrds de Allorio: La antitesis que se
plantea como divergencia de concepciones en torno a la naturaleza de la
cosa juzgada puede reconducirse a otra mas general: la que se traza por la
doctrina entre dos modos opuestos de entender el fin del proceso. Recuér-
dese las posiciones de Chiovenda y lade Carnelutti, si el fin del proceso sea
la composicién de la litis o sea la actuacién del derecho. De una u otra
concepcidnderivan cuestiones particulares de politica legislativa. Silo mds

{3y Citade Allorio ibidem p. 133,
{4 Francesco Carnelutti. Lezioni, T. IV, Nro. 381,

22




-~ jmportante sea la rdpida definicién de los conflictos entre los particulares,
1a eliminacién del conflicto entonces, o la exacta y escrupulosa reallzacmn
- de la ley sustancial objetiva. (%)

: Mirese la logica que presenta-la argumentacion: si la finalidad del

proceso es la ACTUACION DEL DERECHO se vuelve imposible pensar
que la sentencia tenga como efecto la creacién de nuevas relaciones
- juridicas sustanciales, LA CREACION DE UN NUEVO DERECHO
SUSTANCIAL. Y la sola conclusién légica es la que deduce que la
sentencia tan solo crea un vinculo para los jueces futuros que sean Hamados
a decidir acerca de la EADEM RES. Recuérdese la definicidén que de
jurisdiccidn suministra Chiovenda y que es acorde con su idea del fin del
proceso y con su concepceidn procesal de 1a cosa juzgada: “actuacién de la
voluntad concreta de la ley por medio de la sustitucién de la actividad
privada por lade los drganos piiblicos, bien sea para concretar la existencia
de la voluntad de la ley o para ejecutarla”. En esa definicién se plasma la
relacién entre las leyes y la jurisdiccién como la funcién que concluye
meramente en un rigido silogismo judicial, ACTUANDO EL DERECHO
OBJETIVO PREEXISTENTE.

Si por el contrario el destino del proceso es la DEFINICION DE LA
LITIS, la SOLUCION DEL CONFLICTO INTERSUBIETIVO DE INTE-
RESES CARACTERIZADO POR UNA PRETENSION RESISTIDA, la
actuacion del derecho es solo medio y lindere para la consecucidn del fin
soclolégico y entonces es perfectamente 16gico sostener que la sentencia es
un PRECEPTO QUE TIENE EFECTOS DE DERECHO SUSTANCIAL
puesto que la litis es situacidn de conflicto de derecho sustancial, es una
discrepante concurrencia de voluntades interesadas cada una en su propio
beneficio en una solucién diversa, en una presentacion del derecho sustan-
cial que se espera que aparezca clara, como régimen nuevo de la situacién
de derecho sustanctal que se plantea como conflictiva. La composicién
solamente se logra imponiendo una nueva reglamentacién cierta, en susti-
tucion de la precedente reglamentacién incierta, de la relacién de derecho
sustancial, sobre la cual recafa la controversia. ()

(5) Enrico Allorio ib. p. 134-135,
(6) Allorio ibidem p. 136.
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Es otra vez y como puede afirmarse sin temor a exagerar, el
enfrentarmento de concepciones de los dos grandes genios del derecho
procesal: CARNELUTTI'Y CHIOVENDA, inspirando toda la problemi-
tica del derecho procesal, demarcando linderos irreductibles con respecto
a todas y cada una de las instituciones medulares de esta ciencia.

Lacosajuzgadacomo institucidn, truncay hace indtiles las discusiones
acerca de la justicia o injusticia del pronunciamiento. Es pues un vinculo
para las partes y para todo juez futuro. En virtud de ella lo que estd decidido
es derecho. El cuestionamiento se plantea es en torno a la manera como
operaese vinculo: si modifica el estado de derecho sustancial preexistente
imprimiendo a la relacién decidida una nueva configuracion, extinguiendo
la obligaci6n cuyaexistenciadesconoce afin sinrazén, poniendo en existen-
ciala obligacién que declara sin fundamento alguno de su existencia o sies
en cambio gue ese vinculo deja inmutada la relacién de derecho sustancial
y agota su eficacia en la formacién de UN PRECEPTO PROCESAL que se
superpone al precepto de derecho sustancial y en caso de conflicto prevalece
sobre él; esta dliima es la concepcidn de EMILIO BETTI, la doctrina
procesal de la cosa juzgada, concebida como un vinculo que se agota con
la produccidn de una obligacidn parael juez, de no apartarse en los procesos
futuros, que acaso versen sobre la relacion ya decidida, de la linea que de
una vez para siempre se fij6 en la sentencia anterior, aunque el estado de
derecho sustancial pueda aparecer diverso y de tal manera concebido que
evidencie como aconsejable una regulacién de esa relacion, diversa de 1a
que le dio la sentencta. (") Allorio, autor cuyo pensamiento se viene
reproduciendo, ofrece ademas esta magnifica concentracién de ideas de ta
problemadtica: es que el vinculo de la cosa juzgada tiene una explicacién
normal, como aplicacion del mds general vinculo del juez a respetar la
situacidn de derecho tal cual objetivamente se le presenta: aajustarse aella
en la emisién del pronunciamiento, o tiene en cambio una explicacién
excepcional: debe entendérsela como necesidad para el juez de alejarse al
decidir, de la situacion de derecho sustancial, aunque se le revelen con
claridad sus verdaderos lineamientos, a fin de obedecer en cambio a una
regla especial que le es impuesta por un sistema juridico diferente y
prevalente.? '

(7y  Allorio ibidem p. 131

24




A la sentencia injusta se le traza como remedio un sistema de
impugnaciones. Pero légicamente todas esas impugnaciones deben cum-
plirse a la luz de los mismos postulados del proceso jurisdiccional, es decir
del proceso que decide conflicto entre partes, en perfecto contradictorio e

igualdad de oportunidades de ataque y de defensa. Cuando esas
impugnaciones, como sistema, se agotan, se dice que la SENTENCIA, atin
la injusta ha pasado en autoridad de cosa juzgada.

La sentencia injusta es una eventualidad cuya frecuencia puede deber-
se a muitiples causas, desde las que conciernen a la falla del sistema del juez
como hombre falible que puede incurrir en una equivocada apreciacion de
los hechos o en una interpretacion del derecho que aplica, que no se
acomoda a la juridicidad sustancial, hasta las mismas causas que el propio
sistema procesal traza, porque al fin y al cabo el proceso es un instrumento
y ¢l conjunto de sus mecanismos puede arrojar como resultado una
sentencia injusta, ain respetando todo ese engranaje formal o instrumental,
como puede acaecer por ejemplo con una aplicacién de laregla de la carga
de la prueba, o de una postulacién defectuosa en el proceso.

Digamos entonces que la sentencia injusta es la sentencia que no se
halla conforme con el derecho sustancial objetivo, la que no ACTUA EL
DERECHO.

La tesis procesal entiende que el proceso no solamente tiene que
perseguir el fin de actuar el derecho sino que ademas lo tiene que lograr. Por
eso esateoria ELIMINA LA HIPOTESIS DE LA SENTENCIA INJUSTA.
NOEXISTE SENTENCIA QUENO ACTUE EL DERECHO OBJETIVO,
no hay sentencias injustas. Después de la cosa juzgada ya no es posible
siquiera pensar en una hipétesis de sentencia injusta, de una sentencia que
no actie el derecho sustancial, que sea contraria al derecho sustancial. As{
dice por ejemplo Uge Rocco: “La hipétesis de sentencia injusta estd
descartada por el legislador cuando construye el instituto de la cosa
juzgada”. (%)

* Laque viene de exponerse esLA CONCEPCIONPURA DELA COSA
JUZGADA PROCESAL EN LO RELATIVO AL PROBLEMA DE LA
SENTENCIA INJUSTA.

{8) Cita de Enrico Allorio. Ibidem p. 137.
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Una concepeién moderada del fin del proceso como actuacidn del
derecho sustancial, entiende que ese es un destino necesario pero no un
resultado efectivo y constante, aunque si NORMAL, de los procesos y
entonces es factible:concebir a la SENTENCIA INJUSTA como un
resultado anormal del proceso. Esta concepcién moderada, pregonaria que
tan solo en esas hipdtesis anormal, en ese proceso patoldgico, la cosa
juzgada tiene una naturaleza sustancial, como EFICACIA CONSTITUTI-
VA o creadora de derecho. Admite dentro de las posibilidades que el
proceso falle a su fin. '

En palabras de Allorio: “La concepcidn referida dice: la sentencia
declara cierto, no crea, el derecho. La concepcién amplia dice: LA
- SENTENCTA DEBE DECLARAR CIERTO, no crear ¢l derecho, perc en
el caso singular, puede accidentalmente, anormalmente, dependiendo de ias
més variadas y no deseables circunstancias concretas, fallar a su fin, de
declarar derecho; en tal caso se puede decir que la cosa juzgada consiste en
una eficacia sobre relaciones jurfdicas sustanciales”. (*)

Y- la explicacién de esta tesis moderada, la contintta el autor con
argumentaciones como las siguientes: actuar derecho y crear derecho son
términos de significacién irreductible, pero en la tesis moderada de la
sentencia injusta, en la concepcidn procesal, se dice que: la sentencia sélo
creaderecho donde no lo actdia. Donde la sentencia actia el derecho tan solo
puede hablarse de UNA EFICACIA PROCESAL DE LA COSA JUZGA-
DA, porque no habri creado una reglamentacidn sustancial diversa de la
preexistente como derecho objetivo que declara. S6lo habria asi eficacia
constitutiva, creacion del derecho, en la sentencia injusta, y tan solo en tal
caso podra hablarse de una cosa juzgada con eficacia sustancial.

Lacriticaes obvia: y corresponde al cardcter excepcional que se quiere
adjudicar a un instituto general, confiriéndolo tan solo a los fallos que
deciden mal.

Estal vezunaconcepcidn equivocadade lo que se entienda porel aserto
de que la SENTENCIA CREA DERECHQ, concepeidn que en cambio
adquiere claridad cuando se examina el significado desde ¢l otro punto de
vista, desde el Carneluttiano, del findel proceso como la JUSTA COMPO-
SICION DE LOS LITIGIOS, porque éntonces es factible reconocer a todas

(%), Enrico Allorio ibidem p. 138.
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las sentencias definitivas EFICACIA REGULADORA de las relaciones
juridicas sustanciales que se habian tornado oscuras, CONFLICTIVAS y
que ahora la sentencia decide. ES PUES UNA CREACION DE DERE-
CHO, DESDEELPUNTODE VISTADELA FUENTEQUEES NUEVA:
va no es el legislador sino el juez. Y ello acaece en relacidn con todas las
sentencias.

Al juez se le manda que profiera sentencia, que decida el conflicto de
una manera tal que la regla de derecho que se plasme en la sentencia
coinctda con la regla de derecho que como ley existia, preexistia. Cuando
el juez no se ajuste a ese precepto por cualquier razén, el proceso sinembargo
habrd logrado igualmente su fin porque el conflicto, el litigio, habra sido
DECIDIDO, aunque mal y la nueva regla concreta también en este caso,
creard derecho, como que proviene de otra fuente. Igualmente en la
hipdtesis, como en la anterior se sustituye a las normas legales preexistentes,
absiractas. Y sera nueva no solo en cuanto a la fuente, normalmente, sino
también anormalmente, en cuwanto al contenido, cuanto se aparta del
derecho objetivo. Y entonces la eficacia ya no es CONSTITUTIVA sino
una EFICACIA REGULADORA DERELACIONES y ella conviene como
caracterfstica esencial a todas las sentencias jurisdiccionales. “Yanoesuna
teoria de los efectos patoldgicos sino una teoria de los efectos normales.” (')

Lateoria sustancial explicalaeficaciareguladora de la cosa juzgadade
la sentenciaasi: siel pronunciamiento es justo, se agregaala ya reconocida
por la ley una nueva causa justificadora de la pretensién. Y si es injusto, la
razdn en virtud de 1a cual a aquellas relaciones se impondrd un determinado
tratamiento es una sola y es la SENTENCIA.

3. Corolario:

La polémica evidentemente se ha planteado sobre bases equivocadas:
Lacosajuzgadanoes solamente unacalificacion de INMUTABILIDAD-
dela sentencia. Debe referirse también a la eficiencia del contenido. Poreso

se alude al CASO JUZGADO e implica Ja consideracién que de esta manera
ocupa el resultado del proceso en el universo juridico.

(10y Earico Allorio op. cit. p. 141.
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Desde luego, el proceso y el derecho sustancial que en él se debate,
estdn ligados por una relacién de reciproca implicacién. El proceso esta
vinculade al derecho sustancial en cuanto su fin es fa solucidn del conflicto
por medio de la aplicacién del derecho- sustancial controvertido para
obtener la paz social. Pero también el derecho sustancial estd unido al
proceso porque solo puede ser y valer del modo como el juez 1o comprueba
y declare en su providencia.

La cosa juzgada entonces por ser igualmente caso juzgado, es un
instituto que a la par de la pretensidn procesal, conjunta elementos del
derecho sustancial y del derecho procesal y tiene repercusiones en cualquie-
ra de los dos aspectos del universo juridico.

La eficacia de la sentencia es procesal dado que ella es un acto del
proceso, pero incide directamente sobre el derecho sustancial debatido, que
por definicién es el que el juez declara en la sentencia. Procesal el medio y
sustancial el objeto, el resultado, empero, de todas maneras. tiene una
naturaleza procesal-material porque significa derecho sustancial incorpo-
rado en un acto procesal, 16gicamente con incidencia en todo el universo
juridico, que a la postre es tan solo uno y ef mismo.

El prenunciamiento del juez justo o injusto, acertado o errado, queda
para el derecho en todo caso como una declaracién de certeza con mera
eficacia declarativa de eventos ocurridos en el pasado, pero con proyeccio-
nes hacia el futuro. Y no cabe ya aludir siquiera a su justicia o injusta, a su
certeza o al error del caso juzgado porque precisamente porque ha alcanza-
do ese estado, ese modo de ser, ES JUSTO Y ES ACERTADO, es el
derecho. Es justo y es acertado para la teoria pracesal y es EL DERECHO,
para fo sustancial,

Todo relieva que la cosa juzgada tiene un doble ¢ inescindible signifi-
cado deesencia: el de sucontenido y el de suinmutabilidad. Elcaso juzgado
es lo que bajo ciertas y determinadas condiciones protege para lo porvenir
lacosajuzgada y asegura su autoridad, es el modo imperativo inimpugnable
de laregla concreta de derecho que significa el régimen del asunto entre las
partes y con proyeccidn plena en el mundo juridico.

Cualquiera de las dos facetas, lade la inmutabilidad e imperatividad y
la del caso juzgado como derecho sustancial definido, reviste importancia
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de esencia, si bien el primer concepto, que asi se denomina en doctrina
COSA JUZGADA FORMAL, no al alcance por si solo la trascendencia
necesariacomo esenciadel instituto, porque tan solo unido al otro esquema,
al del caso juzgado como contenido inmutable, obtiene la verdadera
relievanciay materializacion de laesenciadel instituto. Lainimpugnabilidad
es si un dato necesario pero no colma ¢l sentido de esencia. Lo que la
sentencia tutela realmente es lo resuelto: la res in iudictio deductae. La
distincidn entonces corresponde a una escision de lo que sea la fuerza del
fallo que impida su ataque o discutibilidad, de lo declarado. Ambas
cualidades conjuntadas integran la cosa juzgada. La una sin la otra no tiene
significado cabal. Puede en algunas hipétesis aludirse a un efecto similar al
de la cosa juzgada pero no a una cosa juzgada en el sentido vero que al
término corresponde.

La cosa juzgada cierra toda posibilidad de que se emita por la via de la
apertura de un nuevo proceso, ofra decisidon que se oponga o contradiga a
la que goza de esa autoridad. La cosa juzgada es tanto el caso como la
inimpugnabilidad; es tanto el contenido del fallo como la irreformabilidad
del acto. La cosa juzgada tan solo corresponde como modalidad natural a
la sentencia jurisdiccional, a la que resuelve conflictos intersubjetivos de
intereses por medio de un proceso jurisdiccional adelantado entre partes en
contradictorio. Cabe entonces trazar como camino para llegar a la cosa
juzgada todos los grados de conocimiento y todos los debates jurisdiccio-
nales que se estimen necesarios, pero siempre dentro de los pardmetros de
un verdadero proceso jurisdiccional. Es pues ins6lito que se permita que en
un debate no jurisdiccional, realizado no para solucionar -conflictos
intersubjetivos de intereses, s¢ pueda dar al traste con la cosa juzgada, con
el caso juzgado. Como acaeceria por ejemplo con la accién de tutela.

4. La Cosa Juzgada y el Proceso Jurisdiccional

Sentado que la sola providencia gie pueda considerarse naturalmente
provista de la eficacia de la cosa juzgada es LA SENTENCIA QUE SE
PROFIERE EN UN PROCESO JURISDICCIONAL, cabe intentar algunas
disquisiciones en torno a hipétesis tangenciales que ofrecen alguna proble-
matica, concerniente a la conveniencia o no de pregonar de ellas que
produzcan o materialicen el supuesto de la cosa juzgada o que en cambio
-sean gjenas al logro de esa eficacia. Véase:
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jurisdiccién y cosa juzgada son cuestiones compenetradas e idénticas
porque hay entre ellas una correlacion necesaria e indisoluble.

Piénsese entonces en el proceso EIRCUTIVO porejemplo. Ormejor, en
la eficacia que corresponda a a sentencia que se profiera en el proceso
ejecutivo. Siesa sentencia puede decirse que tenga eficacia de cosa juzgada
o no.

La expresion tlustrativa cuando de este ahondamiento se trata es fa que
se reftere al contenido de la cosa juzgada, AL CASO JUZGADO. Caso
jzgadoesy no puede serotracosaque EL CONFLICTO INTERSUBJETIVO
DE INTERESES DECIDIDO EN SENTENCIA JURISDICCIONAL. Por
es0 cuanto hay un caso que ya ha sido juzgado, un conflicto gue ya ha sido
decudido y decidido asi, 1a sentencia ya no es impugnable, ni es posible
someter de nuevo a otro proceso ese caso ya decidido, ese conflicto ya
decidido y que por 1o mismo es derecho, es regla concreta de derecho
sustancial. La decisidn es vinculante no solamente para las partes sino
también para el érgano jurisdiccional: ninglin juez puede juzgar el mismo
caso frente alas mismas partes. Desde estaéptica lacosajuzgada se muestra
como una fuerza legal obligatoria que impide }a reproduccion del proceso
de conocimiento por cuanto YA NO HAY CONFLICTO QUE SIRVADE
MATERIA EXPRESIVA A UNA PRETENSION, que sea el obieto del
proceso, ¥ no la hay porque o que hay es un derecho sustancial claro, no
conflictivo, ni susceptible de tornarse va tal. La cosa juzgada entonces
stpone un proceso de conocimiento que juzgue un caso, que decida una
pretension, que defina o solucione un litigio: un conflicto intersubjetivo de
intereses caracterizado por una pretension resistida.

Si un proceso no tiene por finalidad DECIDIR UN CONFLICTO 1a
sentencia que le finalice no produce cosa juzgada,

La conclusion es simple en teoria: si ¢l proceso ejecutivo de alguna
manera inserta en st decurso una etapa de CONOCIMIENTO, la sentencia
que decida tal etapa, estd munida de la eficacia de la cosa juzgada. Comoes
sabido, nuestro proceso ejecutivo es apenas un mositorio que altera el orden
16gico del contradictorio, pero que permite a la parte ejecutada PROPONER
EXCEPCIONES DE MERITO y en caso de que asi ocurra, esa proposicion
se materializard como el extremo litigioso gue deba ser definido en
sentencta, luego del agotamiento de una etapa procesal que corresponde a
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un verdadero debate de CONOCIMIENTO. Siello acaece, no cabe duda de
gue la SENTENCIA QUE DECIDA LAS EXCEPCIONES DE MERITO
PROPUESTAS EN EL PROCESO EJIECUTIVO estd munida de laeficacia
de la cosa juzgada. Es que la proposicion de las excepciones de mérito esta
evidenciando un conflicto a decidir. La pretensién que abre un proceso
ejecutivo es una PRETENSION CIERTA PERO INSATISFECHA, en la
terminologia Carneluttiana. Pero esa certeza se desdibuja y la pretensién se
vuelve derecho incierto cuando el ejecutado propone las excepciones de
mérito, y de esta manera la sentencia de excepciones en el proceso ejecutivo
significa una DECISION DE CONFLICTO y contiene un CASO JUZGA-
DO, una regla concreta de derecho sustancial. Esto ocurre en Colombia, se
itera, porque nuestro proceso ejecutivo, COmMo monitorio que es, permite la
discusidn cognositiva de la totalidad de las excepciones de fondo. Espafia
por ejemplo, permite el debate de algunas, pero reserva otras para proceso
ordinario de conocimiento, alla, en referencia con las segundas, no se
produciria cosa juzgada.

La sentencia del ejecutivo es siempre una segunda DECISION porque
el mandamiento ejecutivo es la primera. El cuestionamiento se traslada,
para considerar si ¢sa segunda decision en el ejecutivo, cuando no se
proponen excepciones de mérito o fondo, cuando entonces no se produce
en el proceso ningin debate congnositivo, determina o no, cosa juzgada;
para cuestionar si con posterioridad a ese ejecutivo, podria plantearse un
proceso ordinario de conocimiento, con la finalidad de debatir posibles
ataques al derecho sustancial que era cierto en apariencia, aspecto que no
se cuesiiond en el proceso ejecutivo y que por fo mismo se hizo efective.
Algin doctrinante Colombiano, el Dr. Herndn Fabio Lépez Blanco, sostie-
ne que entonces la sentencia también produce cosa juzgada. (') Y cabe el
interrogante acerca de cual sea en ese evento B, CASO JUZGADO.

El problema ha sido tratado en doctrina. ('?) Allorio hace alusion a la
controversia correspondiente y a las posturas que la doctrina adopta en
torno a ella: Minoli confiere la autoridad de cosa juzgada a 1a sentencia del
proceso ejecutivo, atn a esa sentencia que no decide excepciones de mérito

(11) Hernan Fabio Lépez Blanco "Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano”
tomo I Parte Especial quinta edicién Editorial ABC Bogotd p. 354 y ss.

{12y Enrico Alloric op. cit. p. 54 vy ss.
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porque no se proponen. Segin Minoli laejecucidn tiene unaestabilidad que
no puede distinguirse en la prictica, de la cosa juzgada. (") Pero avanza
Minoli: ni el procedimiento de ejecucién forzada ni el de ejecucién de
derechos potestativos son productores de cosa juzgada en sentido propio.
Existe para ellos una suerte de suceddneo de-1a cosa juzgada que se llama
laESTABILIDAD DELOS EFECTOS: ia persona sometida alaejecucion
forzada sin ser deudora, no podria, una vez terminada la ejecucion repetir
loe que a través de la ejecucién hubiera pagado al pretendido acreedor.
Quedarfa asalvo inicamente la pretension de responsabilidad procesal bajo
las condiciones establecidas por la ley procesal en orden al resarcimiento
del dafio injusto causado por el ejercicio de esa pretensidn ejecutiva.

Latésis es mayoritariaen ladoctrinay compartida por juristas de latalla
de un Carnelutti y de un Redenti. ("). Camnelutti expresa que puesto que el
remedio de la oposicién a la ejecucién forzada no puede ya ser experimen-
tado, el proceso gjecutivo tiene un efecto que consiste en la inmutabilidad
de sus resultados, de manera que lo que en virtud del proceso ejecutivo ha
conseguido una parte no le puede ser vuelto a quitar en modo alguno. Y
Redenti: “Sino hay oposicién y la ejecucidn llega sin perturbaciones hasta
su término, éste representard ignalmente algo irrevocable e irreparable y
nadie podra alzarse contra el hecho cumplido para destruirlo o invalidarlo,
con un resultado practico similar a la cosa juzgada, de maneraque se podra
hablar en estos casos de PRECLUSION PROIUDICATO. Y Minoli redon-
deala concepcién (**) con laexpresion segiin la cual la pretensidn ejecutiva
es una entidad juridica que no existe sino conjuntamente con el derecho
sustancial. Por eso no se puede discutir el resultado def proceso ejecutivo
ni siquiera desde el punto de vista de la inexistencia del derecho sustancial.

La posicidn contraria es sustentada por GARBAGNATI y ALLORIO.
Este dltimoopina que sies posible discutir el resultado del proceso ejecutivo
en donde no se dio debate como cognicién de excepciones de mérito, en otro
proceso contencioso dirigido a la PETICION DE LO INDEBIDO. Y
Garbagnati (') se expresa en igual sentido, afirmando que el simple hecho

(13) Ibidem p. 67.

{14) Tbidem p. 70.

(‘15) Ihidem p. 71. _

(16) Garbagnati “Studi in onore di Redenti” T 1. p. 470.

32




del cumplimiento de una ejecucién injusta, no puede ser suficiente para
cancelar definitivamente su injusticia. La tesis de Minoli, agrega Allorio
('7) intenta hacer depender de an caso particular la eficacia de un principio
generalisimo como es el principio de la restitucidn de lo indebido y tiende
a aplicar al resultado del proceso gjecutivo una regla textualmente dictada
solo para el resuttado del proceso de cognicién como es la regla de la
autoridad de la cosa juzgada. Y concluye: “de una ejecucidn forzada injusta
no puede nacer el crédito que no existia. Es que el estadoreal de los derechos
sustanciales no puede desaparecer mis que porefectode lacosa juzgada que
lo desconozea,” (1%)

Para finalizar este andlisis en torno a la cosa juzgada en el proceso
ejecutivo cabe puntualizar que el cardcter JURISDICCIONAL del proceso
gjecutivo ha sido cuestionado en la doctrina.

Si se admite que JURISDICCION es la funcién soberana del Estado
que DECIDE CONFLICTOS INTERSUBJETIVOS DE INTERESES CA-
RACTERIZADOS POR UNA PRETENSION RESISTIDA, y que el pro-
ceso ejecutivo procesa UNA PRETENSION CIERTA auncuando insatis-
fecha, la sola comparacién de ambos conceptos evidencia que el proceso
ejecutivo no es un proceso jurisdiccional. Todo esto cabe expresario conla
salvedad que viene de hacerse en torno a nuestro proceso ejecutivo, que mas
gue tal naturaleza revista la de un proceso monitorio que altere el orden
l6gico de la contradiccion, pero que de todas maneras permita como
factible, esa contradiccion, en el mismo proceso, la cual se efectiviza por
medio de un verdadero proceso cognositivo incrustado en el ejecutivo.

Retomando el sentido que se venia exponiendo cabe agregar que
algunos autores como Carnelutti reconocen el caracter de JURISDICCIO-
NAL al proceso ejecutivo, pero tan solo como a complemento necesario del
proceso cognositivo. Serfa entonces jurisdiccion por conexién, idea que
apenas significarfa que debe ser confiada tal tarea al érgano jurisdiccional
pero no que el proceso se apropie de las caracteristicas esenciales que
convienen al proceso jurisdiccional.

(1'7y Allorio op. cit. p. 71..
(18} Enrico Allorio op. cit. p. 71.

33



LA COSA JUZGADA FALTARIA IGUALMENTE EN LAS MEDI-
DAS CAUTELARES

Tampoco existe caso juzgado en sentido vero y.propio en los denomi-
nados procesos de jurisdiccién voluntaria, por idénticarazén, porque no son
JURISDICCIONALES, en tanto no existe en ellos CONFLICTO para ser
decidido. El acto que alli se produce se avecina més a un acto administrativo
y su fijeza se parangona con la que a ellos corresponde; vale lo dicho para
efectos de considerar su posibilidad de impugnacién.

Y todavia quedan cuestionamientos susceptibles de plantearse en torno
a este tOpico que identifica en esencia la jurisdiccién con la cosa juzgada,
porejemplo ladenominada COSA JUZGADA ENUNPROCEDIMIENTO
CONSTITUCIONAL. Auncuando Cappelletti la liame JURISDICCION
DELALIBERTAD eslo cierto que el denominado JUEZ CONSTITUCIO-
NAL no DECIDE CONFLICTO INTERSUBJETIVO DE INTERESES
CARACTERIZADO POR UNA PRETENSION RESISTIDA. Acaece
sinembargo que la posicién doctrinaria de los autores cuando definen la
esencia de la jurisdiccién tiene consecuencias reflejas en torno a la
definicién del aspecto. Cappelleti por ejemplo considera que la cualidad
esencial de la jurisdiccién, la que la hace ser ella y no otro instituto, es la
TERCEIDAD, es decir el desenlace del procedimiento por un tercero
IMPARTIAL, otro que no sea parte, y ello es ostensiblemente apreciable en
la que éldenomina JURISDICCION DELA LIBERTAD.(*%). La posturade
Cappelletti en torno a la cosa juzgada constitucional, tema que apenas se
esboza porque su ahondamiento no puede ser pretension légica en este
trabajo, expresa que la negacion de inconstitucionalidad no produce cosa
juzgada y ni siquiera tiene fuerza preclusiva. Que la ilegitimidad constitu-
cional es vicio que no puede ser nunca cubierto por lacosa juzgada y conira
el cual no puede valer prectusién alguna. Ese es un aspecto importante del
problema que luego se podria revivir cuando se estudien las pretendidas
excepciones a la cosa juzgada. Pero el otro aspecto es el que mira a la
produccién © no en el proceso constitucional de la cosa juzgada.

Piénsese en este aserto: el pronunciamiento constitucional no puede
revestir la eficacia de la cosa juzgada porque en ese procedimiento no hay

(19) Mauro Cappelleti “Estudios sobre la justicia Constitucional” manografia “La
iurisdiczione constitucionale della libertd” Milano 1.995.
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PARTES, no hay contlicto o controversia, con respecto a la cual pueda
constituirse cosa juzgada. Y valga al respecto la expresién de Gaetano
Foschini: falta lare iudicanda: no puede haber res iudicata porque no hay
una res indicanda. Calamandrei redondea la idea: ninguna cosa juzgada
constitucional puede concebirse porque €l juez constitucional tiene un
eminente caricter legislativo.

Otro aspecto: EL PROCESO PENAL. En torno a él cabe puntualizar
la postura de Carneluiti que no ha recibido, contrariamente a lo que ha
sucedido con la totalidad de su obra, adhesién alguna.

Carnelutti propugna por la abrogacién de la cosa juzgada penal, tanto
de la de absolucidén como de la de condena. Y asi explica que la autoridad
de la cosa juzgada se funda en la razén practica y no en la razén 16gica del
proceso. A partir de este postulado que no tiene mayor certeza, Carnelutti
avanza, desconociendo el postulado de que la cosa juzgada es un efecto
jurisdiccional de 1a funcidn respectiva, y agrega que la cosa juzgada es un
sacrificio de la justicia a la certeza y entonces se pregunta: en el proceso
penal cudl sea la contrapartida del sacrificio que la inmutabilidad impone
a la justicia de la decisién cuando lo que estd de por medio no es ya la
proptedad sino la libertad. (*) En esta concepcion Carneluttiana que
formula en los Gltimos conceptos de su obra, él concibe que el delincuente
es un enfermo y el delito una enfermedad. Por consiguiente que la pena
deberia ser la medicina que curara la enfermedad. La sentencia penal seria
entonces meramente un diagndstico y por ende si el médico se equivoca
tiene indiscutiblemente que poderse volver sobre el asunto,

Es evidente que el proceso penal procesa el derecho sustancial puni-
tivo, su materia pues puede identificarse con el bien supremo de la libertad.
Algunos procesos civiles tampoco procesan bienes patrimoniales como
esos merodeclarativos del estado civil de las personas porejemplo y ello no
es Gbice a la consideracidn de la sentencia que los culmina como provista
de Ja eficacia de la cosa juzgada. Si el proceso penal cumple funcién de
instrumento de libertad. Allorio (**) concluye que la cosa juzgada que en €l

(20} Enrico Allorio op. cit. p. 61.
(21) Enrico Allorio op. cit. p. 61
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se produce es garantia de libertad. Es pues preciso defender la cosa juzgada
penal como se defiende cualquier instituto de libertad. La condena que se
produce en el proceso de conocimiento que procesa derecho sustancial civil
contiene la declaracion de certeza de la OBLIGACION pecunaria. Ese es
el caso juzgado: A debe a B unaindemnizacién de cinco miliones de pesos.
Paralelamente la condena penal contiene la declaracién de certeza del deber
de punir: El Estado debe punir a B con 6 affos de prisién. O dicho de otra
manera: B debe al Estado seis afios de prisién y ese es el caso juzgado. Por
lo demds es pertinente puntualizar que la remisién de Ia deuda por parte del
acreedor no afecta a la consideracién juridica de la validez de la cosa
juzgada, de una sentencia de condena.

Una tdltima consideracién se plantea por la doctrina en torno a la
SENTENCIA CONSTITUTIVA, Se puntualiza que por tal se entiende
aquella que hace que el juez opere una transformacidn del derecho sustan-
cial preexistente: crea, modifica o extingue relaciones juridicas. Dada su
pertinencia se transcribe textualmente la respuesta de Allorio a un tal
cuestionamiento (¥*). “La eficacia declarativa de la sentencia constitutiva
no estd absorbida por la eficacia constitutiva. En virtud de la eficacia de la
cosa juzgada que le es inmanente la sentencia constitutiva posee el crisma
de su propia legitimidad. La mutacion juridica operada mediante la senten-
ciaconstitutiva debia ser producida porque existian los presupuestos deella
establecidos por la ley. Sueficacia, si producida en un proceso jurisdiccio-
nal, contencioso, es una eficacia incondicionada en el sentido de que
después de la decisién constitutiva no es ya posible poner en duda la
legitimidad de 1a constitucién del nuevo estado juridico, de la transforma-
cidn del derecho preexistente, existiesen o no los requisitos para la modi-
ficacién. Es un caracteristico fendmeno de cerieza, de estabilidad de la
transformacién juridica operada por el juez, como consecuencia de la
eficacia de la cosa juzgada. En cambio en la jurisdiccidn voluntaria, porque
faltala cosa juzgada, la providencia constitutiva debe estar necesariamente
condicionada a la real existencia de los presupuestos, en mérito o enrito, de
los cuales dependia su emision”. Y agrega el mismo Allorio que “en un
proceso jurisdiccional contencioso de nulidad se podrialograrla perdurante
existencia de aquellas relaciones de derecho sustancial que la providencia
voluntaria hublera moditicado solamente si fuera conforme a ley.”

(22) Enrico Allorio op. ¢it. p. 92.
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5. Limites del Caso Juzgado

El principio de la cosa juzgada se extiende al objeto del proceso, es
decir a la pretensidn que se juzgd y por eso se identifica su dmbito en el
contorno de los tres elementos: los sujetos, el petitum y la causa petendi,
Dentro de estos linderos irradia su fuerza la cosa juzgada.

Concretamente la decisidn se halla enunciada en [a parte resolutiva de
la sentenciay representaen sintesis, la providencia pronunciada porel juez,
pero para identificarla exactamente serd necesario buscar en la motivacidn
de ella los elementos indispensables de la causa petendt. Esto es tanto mas
evidente en cuanto se usa redactar la parte resolutiva de la sentencia en
términos abstractos que solo la motivacidn permite desiindar clara y
precisamente. Esto no significa que los motivos estén cubiertos por la cosa
juzgada. El objeto del fallo es la decisidn sobre la pretensidn, sobre la tutela
concreta invocada. No son cubiertas por la cosa juzgada las diversas
cuestiones de hecho y de derecho que el juez ha debido examinar para
decidir el proceso en su fondo, las cuales han servido, eso sf, como camino
légico para llegar a la resolucién pero pierden importancia una vez pronun-
ciada la decision. Igual trato padecen los temas incidentales surgidos en el
proceso. ‘ '

Sinembargo hay que tener presente que el vinculo de la cosa juzgada
excluye que se puedan hacer valer asuntos que podifan poner de nuevo en
discusién la resolucidn, auncuando no se propusieron en el proceso ni
fueron materia de examen por parte del juez: EL FALLO CUBRE LO
DEDUCIDO Y LO DEDUCIBLE. Lacosa juzgada serfa bien vulnerable si
fuese licito ponerla de nuevo en discusién con argumentos o excepciones
antes no utilizados.

5.1, Limites subjetivos de la cosa juzgada

Tema dificil y controvertido. La regla fundamental, que limita la
autoridad de la cosa juzgada a las partes en el proceso se conoce desde el
derecho romano bajo el siguiente enunciado: RES INTER ALIOS
IUDICATA TERTIO NON NOCET. s

Laregla en su simplicidad no soluciona sin embargo todos los proble-
mas. En la vida real las relaciones juridicas se entrelazan y la sentencia
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puede ser también, indirectamente relevante para los terceros, méixime si se
concibe el caso juzgado como derecho concreto. Por ejemplo, ellos pueden
alegar derechos sobre el bien que fue objeto del proceso, ¢ ser cotitulares
de larelacion sobre la cual se pronuncié la sentencia, o de una relacion que
dependa de esa.

En algunos de estos eventos es comprensible exiender al tercero el
vinculo de Ia cosa juzgada.

Asi, en el decurso de la teoria del proceso, se ha intentado sujetar a la
cosa juzgada algunas categorfas de terceros, para simplificar y racionalizar
lasrelaciones entre las personas y hacer coherentes las decisiones referentes
a relaciones juridicas ligadas por una vinculacién de dependencia, o de
subordinacién.

Esta es la que se conoce en doctrina como LA TEORIA DE LA
FFICACIA REFLEJA o de los efectos reflejos de la cosa juzgada.

Enlas postrimerias del siglo pasado y aprincipios de éste, las doctrinas,
alemana e italiana, habfan puesto de relieve una distincion entre la EFICA-
CTA DIRECTA de 1a cosa juzgada que vale para las partes, y la EFICACIA
REFLEJA que se extiende indirectamente alos terceros como consecuencia
de laconexidn, delarelacion juridicade ellos, con larelacidn juridica sobre
fa cual la sentencia se hubiera pronunciado.

Para la mayor parte de los autores, esta eficacia refleja estd contenida
en limites muy restringidos. Otros doctrinantes mds audaces sostuvieron
que la regla segin la cual la sentencia vale solo entre partes, se referfa
solamente a la eficacia directa, mientras que la eficacia refleja podia
extenderse sin obstdculo a aquellos terceros cuyas relaciones juridicas son
conexas o dependientes del objeto de la sentencia: TODOS LOS TERCE-
ROS ESTAN SUJETOS A LA COSA JUZGADA EN LA MEDIDA EN
QUELASENTENCIA AJENA PUDO INFLUIR SOBRE SUS RELACIO-
NES. Fue la tesis de Carnelutti.

Otra tendencia moderada, afirma que los terceros estan sujetos a la
eficacia refleja de la sentencia pero que no fo estdn a la de la cosa juzgada
porque las legislaciones positivas suelen consagrar que la cosa juzgada
formaestado paratodoslosefectos solamente entre fas partes, sus herederos
o causahabientes, Por cuanto la enumeracién se hace en forma taxativa
excluye todo sujeto diverso.
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Como antes se dijera, la postura a los efectos de esta temdtica, de los
limites subjetivos de 1a cosa juzgada, depende de la concepeidn que sobre
su naturaleza se tenga porque la concepcidn sustancial que concibe el caso
juzgado come un derecho sustancial nuevo, como una norma juridica
concreta, evidentemnente ampliard esos linderos para extender al maximo la
eficacia refleja tal como lo hizo Carnelutti, La concepcidn mas moderna
sobre el asunto la expone Enrico Tullio Liebman (™) en términos similares
a los siguientes: el ampliar o restringir los linderos de la cosa juzgada es
apenas un aspecto politico, un aspecto de escogencia que realiza cada pais
entre dos valores que en este punto resuftan enfrentados: entre la seguridad
juridica de un lado y el derecho fundamental de ia persona como derecho
de defensa, o principio del contradictorio en juicio. Nadie puede ser
condenado sin haber sido ofdo, es la enunciacién que el vulgo hace del
derecho de defensa y ésta reclama el proceso efectivo para la condena. Los
terceros que no han participado en el proceso no han podido hacer conocer
al juez sus razones y sus pruebas. El dilema entonces se plantea entre la
prevalencia por el respeto del derecho individual o el predominio de la
tendencia a la coherencia I6gica de los casos juzgados.

Enrico Tullio Liebman en su trabajo, busca extender esos limites en pro
de una solidaridad social que, sin embargo, asegure, al menos como
posibilidad, el derecho de defensa.

Laextensidn de la cosa de la cosa juzgada a los sucesores de las partes
tras la litis pendencia, o lo que es 1o mismo, la enunciacidn segtin la cual la
cosa juzgada alcanza a los causahabientes de las partes originarias a titulo
singular o a titulo universal, mortis causa o por acto entre vivos, siempre y
cuando el procese para ellos en su existencia haya sido relevante, es decir
que hayan conocido el caricter litigioso de la cosa, porque alguna. medida
de publicidad del proceso asi lo asegure, no es todavia ninguna superacién
del principio restringido de la cosa juzgada inter partes, o teorfa cldsica,
porque apenas significa que la cosa juzgada se produce con referencia a
partes idénticas puridicamente, que no, fisicamente. Esta postura continia
la misma linea de respeto por el principio natural de audiencia. Quicnes

(23) Enrico Tullio Liebman “La cosa juzgada civil” trabajo para la enciclopedia taliana
- publicado en la revista temas procesales # 5 y 6 versidn de Eugenio Prieto y Bealriz
Quintero.
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juridicamente extienden o continiian a la parte fisica en proceso, son sus
sucesores en el derecho, DESPUES DE QUE SE TRABA LA RELACION
JURIDICA PROCESAL, después de que nace el proceso. Muy distinta es
la situacién de los causahabientes que han adquirido el derecho antes del
proceso en ¢l cual se profiere 1a sentencia. Si reemplazaron totalmente al
causante en la relacién discutida, el causante dejd de ser el titular de esa
relacidn y carece de legitimacién para ser parte en el proceso, y silo fuera,
la sentencia no afectaria al verdadero legitimado ausente. Igual situacidn
corresponde al causahabiente que ha adquirido antes del proceso un
derecho dependiente del derecho del causante, porque su derecho no puede
ser perjudicado por la sentencia que se produzca en proceso posterior a la
adquisicién del derecho dependiente. Esta que se viene de exponer y que
ya habia sido objeto de andlisis cuando se estudié la intervencidn
litisconsorcial, es la TEORIA CLASICA de la cosa juzgada, la cual, dicho
sea de paso, rechaza igualmente la extensién de la cosa juzgada a los
deudores solidarios cuando no han estado presentes en el proceso.

Hay un primer enunciado que el mismo Liebman en suestudio atribuye
a Wach y aMendelson y es a partir de él como se empezd a avanzar por fuera
de los limites cldsicos que se viene de deslindar: DENTRO DE LOS
LIMITES DEL OBJETO Y DE LAS PARTES LA SENTENCIA TIENE
UN VALOR ABSOLUTO, PORQUE LA SENTENCIA ENTRE A 'Y B,
LO TIENE CON RESPECTO A TODOS EN CUANTO SENTENCIA
ENTRE AY B.

Desde este enunciado Chiovenda construye un avance que sin embargo
continda con la proteccién absoluta del principio de la bilateralidad de la
audiencia: TODOS DEBEN RESPETAR LAS SENTENCIAENTRELAS
PARTES, PERONO PUEDEN SER PERJUDICADOS POR ELLA. Hasta
ahi en nada ha variado el principio juridico natural de audiencia: NADIE
PUEDE SER CONDENADO (AFECTADO NEGATIVAMENTE POR
UNA SENTENCIA) SIN SER OIDO Y VENCIDO EN PROCESO.

Esta idea de Chiovenda permite deducir de ella otra, implicita: TODOS
DEBEN RESPETAR LA SENTENCIA EN CUANTO SENTENCIA EN-
TRELAS PARTES, PERO PUEDEN SER BENEFICIADOS POR ELLA.
Esta que se enuncia, es la denominada COSA JUZGADA IN EVENTUM:
para el evento de que fuera favorable. Es doctrina segin la cual los
litisconsortes cuasi necesarios que no intervienen en el proceso pueden ser
beneficiados con la sentencia que se profiere, pero no perjudicados con la
misma.
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Recuérdese también que por fuera de estos linderos se aventuraron
Carnelutti, Allorio, Fabrini y Busnell con su teoria de la EFICACIA
REFLEJA DE LA COSA JUZGADA, segiin-la cual ésta alcanza a toda
relacién conexa con la deducida en proceso, en todos los hechos que no
puedan ser de una manera y serlo al mismo tiempo de otra. Como se dijera,
su postura ofrece total coherencia con la posicion sustancial del caso
juzgado, pero no resistio el embate del individualismeo, desde suenunciado,
tuvieron que dar marcha atrds, presionados por la fuerza que reclamaba la
contradiccidn efectiva en el proceso concreto.

Y es entonces cuando hace suincursién Enrico Tullio Liebman y habla
de una IMPERATIVIDAD EXPANDIDA DE LA SENTENCIA, la que
justifica la intervencidn litisconsorcial del tercero y el recurso de oposicién
del mismo, porque estos institutos aseguran una posibilidad de contradic-
cion, la cual es suficiente para permitir la extensién de la iperatividad. El
preceso, dotado de publicidad adecuada, bindard a los terceros la posibili-
dad de intervenir litisconsorcialmente y ademas tendrdn ellos la posibilidad
de impugnar por injusta la sentencia mediante la oposicién ordinaria o la
impugnacion por via incidental. Con el recurso de oposicidn del tercero se
anularfa la sentencia injusta y se proferiria una justa. Con la impugnacidn
incidental el tercero logra que la sentencia injusta le sea inoponible en el
proceso de ejecucién. Asi se habra logrado una cosa juzgada con efectos
reflejos o coniperatividad amplia, que asegurard la verdad juridicay evitara
el insuceso de sentencias contradictorias.

5.2. Limites objetivos

El caso juzgado equivale ala resolucién que se conticne en la sentencia,
al otorgamiento o denegacién de la tutela deprecada. Serd entonces una
merodeclaracion, una constitucidn o una condena. O la desestimacién de
tales peticiones. La sentencia de primera instancia puede ser impugnada
apenas en parte y en tal evento pasa en autoridad de cosa juzgadael aspecto
de la misma que no es objeto de tmpugnacién. Tan sclo si la cuestion
impugnada reviste una dependencia l6gico-juridica de la no impugnada, la
impugnacién de la conexa, arrastra la cuestién no impugnada.

Si en la pretensién distinguimos el petitum, la causa petendi y el

derecho que les confiere tipicidad, es posible decir que el caso juzgado no
ofrece exactamente esos tres elementos por lo que respecta a su aspecto
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objetivo. El caso juzgado plasma como regla concreta la consecuencia
juridica de una norma sustancial. Y los otros elementos causales de la
pretensién a saber: Los hechos delimitantes y la tipicidad en el derecho, se
ofrecen apenas como el marco juridico que corresponde para definir los
limites de la EXCEPTIO REI INDICATA. O ain de la actio iudicati, pero
apenas como linderos.

Entonces el caso juzgado seria; A debe restituir a B 1a casa de Bolivia,
con una demarcacién de dmbito que.corresponde a la causa petendi.

En la sentencia se puede hacer referencia al acto dispositive y al acto
Iogico. Al acto vohtivo vy al légico. Y entre los dos, es apenas concebible,
1a més estrecha coordinacidén. Sin embargo, cuando la sentencia ya es,
cuando el caso juzgado aflora, estas partes se desconectan por asi decirloy
cada una se apresta al desempefio de su tarea: Ja motivacién o juicio fégico
sirve para ilustrar. En tanto que lo provisto, lo mandado, lo imperado, con
la preclusidn de las impugnaciones, se vuelve CASQO JUZGADO. De allf
que la redaccion de Ia sentencia tenga que preocuparse por conferir a cada
parte de los elementos necesarios para el desempefio independiente de su rok
enlavidajuridica. Laresolucidn debe contener latotalidad de los elementos
del casc juzgado: sujeios y objeto,

Pero se puntualiza: es preciso acudir ala motivacién para individualizar
aplenitud el objeto del casojuzgado. Laspremisasde derecho y las premisas
de hecho corresponden a la motivacién ¢ juicio. También la subsumcién del
hecho en el derecho, para lograr ia consecuencia deprecada, y éstaes laque
integra, como conclusidn, el caso juzgado.

Los motivos tan solo juegan para la comprensién del caso juzgado. De
es5ia manera e50s motivos no despliegan ninguna eficacia en otros procesos
que tengan por objeto otros derechos o relaciones juridicas porque en elios
las cuestiones atinentes a los motivos o hechos o elementos axioldgicos de.
la pretension tienen que ser independientemente discutidos y demostrados.
El{ haber deducido por ejemplo en un proceso que Juan es hijo de Mario,
come moftivacidn, no serviria para considerar demostrado en otro proceso
que juan es hijo de Mario. Allf tendria que ser demostrado el hecho,
independientemente. Pero si en un nuevo proceso entre las mismas partes
se presenta como relevante un hecho que fue objeto de decision y de cosa
juzgada, ésta despliega su eficacia prejudicial en el nuevo proceso y debe
ser asumida como correspornide a un caso juzgado.
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6. Exordio:

La teorfa procesal hace consistir la cosa juzgada en un vinculo para el
juez con respecto a todo proceso futuro de no aplicar los preceptos del
derecho sustancial.

El vinculo tan solo amarra al juez. Es un vinculo meramente procesal,
aunque sui generis, por su inmutabilidad.

La cosa juzgada sin embargo vincula también a las partes, ¢llas tienen
‘que respetarla en sus relaciones reciprocas en todo el decurso de su vida
juridico-sustancial. La verdadera razén del instituto de la cosa juzgada es
la exigencia de fijeza del derecho reconocido. Que permanezca ese caso
juzgado como norma concreta porque se supone que es un estado de PAYZ
SOCIAL, logrado mediante el proceso. Puede perfectamente decirse que
los dos aspectos son esenciales, el caso juzgado y la estabilidad del mismo.
El que es inmutable es el caso juzgado, y este aserto se ofrece como un todo
inescindible.

Algunas teorias alemanas pregonan que la autoridad de la cosa juzgada
debe sacnificarse en muchos casos a las mas variadas exigencias de la moral
y la equidad, Ellas indudablemente tienden a reducir al minimo y hasta a
hacer ilusorios los alcances de la cosajuzgada. El recurso extraordinario de
revisién y el recurso de la oposicidn del tercero edificado sobre parimetros
de defensa del derecho del contradictorio y de la ética del proceso son las
solas excepceiones que entre nosotros tienen recibo conrespecto alaeficacia
de la cosa juzgada, ambos constrnidos como una prolongacién dispositiva
del ejercicio de la jurisdiccién. Pero ninguna otra, ni siquiera la accién de
tutela que con tanto entusiasmo ha hecho su {ncursién en nuestro entorno
juridico, puede concebirse como remedio destructor de laeficaciade lacosa
juzgada, porque €sta no es ese mero y evanescente vinculo procesal que
entonces las razones de tutela pudieran venir a diluir. Es un caso juzgado
inmutable, un modo de ser sélido y definido de una norma concreta de vida,
de una norma que es el derecho sustancial que va regir la relacién de los
sujetos, lograda con sacrificio y ciencia en el proceso jurisdiccional, y con
amplio en el decurso del mismo de todos los aspectos juridicos, también de
los Constitucionales.
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OPORTUNIDAD PARA PROMOVER PROCESO
EJECUTIVO LABORAL CONTRA EL INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES CON BASE
EN UNA SENTENCIA PROFERIDA
EN UN PROCESO ORDINARIO

Juan Carlos Gaviria Gémez *

Fundamento de la tesis que predica la imposibilidad de promover
ejecuciones ‘contra el Iss una vez ejecutoriadas las sentencias
proferidas en su contra. - De la procedencia de la aplicacion
analégica y del vacio que existe en el cédigo de procedimiento
laboral sobre la ejecucién contra entidades piiblicas. - De la forma
como se llevan los vacios de las normas procesales laborales. - La
aplicacidn de las normas del codigo contencioso administrativo al
proceso labora?. - Cémo se justifica que las empresas industriales
y comerciales del estado no queden cobijadas por la norma excep-
cional. - Conclusicn

Diversas y contradictorias providencias judiciales han venido profi-
riendo los Jueces Laborales y las diferentes Salas de Decisidon Laboral del
Tribunal Supertor de Medellin en torno a la posibilidad de que se promueva
gjecucién contra el Institute de Seguros Sociales con base en sentencias
condenatorias proferidas en procesos ordinarios adelantados en su contra.

*  Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal, Profesor de I “recho en las
Universidades de Medellin y Anticquia
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Las providencias en referencia contienen fundamentalmente tres deci-
siones diferentes. En algunas de ellas se advierte la imposibilidad de
promover ejecucidn contra el Instituto de Seguros Sociales antes de que
transcurran 18 meses contados a partir de la ejecutoria de la sentencia de
condena proferidaen el proceso ordinario; en otras se establece Ia viabilidad
de la ejecucidn en forma inmediata al momenio de ejecutoria de la
sentencia, mds no de la prictica de medidas cautelares; y finalmente, las
demds reconocen la procedencia de la ejecucién coactivay de la prictica de
medidas cautelares una vez ejecutoriada la sentencia respectiva,

Para entender la importancia del asunto es necesario tener presente que
atravésdedichasejecuciones se pretende fundamentalmente hacerefectivo
del derecho a percibir una pensién (vejez, invalidez) previamente recono-
cida por el aparato jurisdiccional, generandose graves problemas para el
titular del derecho, en la medida en que se concluya que ha de esperar 18
meses contados a partir de la fecha de gjecutoria de la sentencia para poder
acudir al mecanismo coactivo -si la entidad publica no cumple voluntaria-
mente- y lograr el pago de su pension.

En aras de abordar el problema en forma sistemdtica, se hace proceden-
te analizar en primer término el fundamento esgrimido por las primeras de
las providencias aludidas, para la denegacién del mandamiento ejecutivo
deprecado, para asi proceder a controvertir el mismo.

Fundamento de la Tesis que Predica la Imposibilidad de Promover
Ejecuciones contra el Iss una vez Ejecutoriadas las Sentencias
Proferidas en su contra

Se sustenta dicha posicién en lo preceptuado por el articulo 177 del
Cddigo Contencioso Administrativo, disposicién que expresamente pres-
cribe la imposibilidad de que se promuevan ejecuciones contra entidades
publicas con base en providencias judiciales, antes de que transcurran 18
meses después de su gjecutoria.

La aplicacién de dicha norma al proceso laboral se ha sustentado en la
analogia (confréntese al respecto auto del 26 de agosto de 1993 proferido
por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Medellin, auto del 8 de octubre
del mismo afio proferido por la Sala Laboral del Tribunal Supenior de
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Medellin, auto del 22 de agosto de 1994 proferido por el Juzgado Décimo
Laboral del Circuito o del 9 de septiembre de 1994 del Juzgado Trece
Laboral del Circuito), siendo por lo tanto menester analizar la viabilidad de
acudir a la misma para entender y resolver el problema que se plantea.

De la Procedencia de la Aplicacién Analégica y del vacio que
existe en el Codigo de Procedimiento Laboral sobre la Ejecucién
contra Entidades Piblicas

Sabido es que al tenor de lo dispuesto por el articulo 8o. de la Ley 153
de 1887 la aplicacion analdgica resulta viable en la medida que no exista
norma exactamente aplicable al caso controvertido.

Trasladando el principio interpretativo relacionado, al tema que aqui
concieme, tiénese que la aplicacion al proceso ejecutivo laboral de normas
contenidas en estatatos diferentes al Cédigo Procesal del Trabajo sélo serd
viable en la medida en que en éste se presenten lagunas o vacios, vale decir,
que lasituacién de hecho que se analiza no sea suscepiible de serencuadrada
dentro de ninguna de las hipétesis normativas contempladas por el estatuto
en mencion,

_Ahora bien, significa lo anterior que es necesario desentrafar si las
normas que regulan el proceso ejecutivo laboral contienen vacios en cuanto
a la gjecucién contra las entidades piblicas, pues sélo as cabria acudir al
razonamiento analdgico,

Teniendo presente que en el Codigo Procesal del Trabajo no existe
norma especial relativa a la ejecucidn contra entidades piiblicas, podria
asurnirse una de dos posiciones al respecto:

1. Como las normas que limitan o restringen la posibilidad de promo-
ver ejecucién con base en una providencia ejecutoriada son de cardcter
excepcional, la no existencia de dicho precepto indica la viabilidad de
acudir al mecanismo coactivo.

En efecto, sabido es que no resulta procedente el empleo de la

analogia cuando el caso concretoregulado establece una excepcion a lo gue
constituye la regla general.
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Dicha posicién podria encontrar sustento en los articulos 100 y s.s. del
C.P.del T., en cuanto constituyen disposiciones que regulan integramente
lo atinente al proceso ejecutivo laboral, permitiendo solamente la aplica-
cion de las normas del c6digo de procedimiento civil en las ejecuciones que
tengan por contenido obligaciones diferentes de pagar sumas de dinerc (v.
g. hacer, no hacer); y en el mismo articulo 100 ib. en cuanto consagra la

_exigibilidad ejecutiva de todas las obligaciones laborales, sin establecer
excepcidn alguna.

- Desde esta perspectiva podria justificarse 1a ausencia de norma excep-
cional (tratamiento especial en la ejecucion de las entidades publicas) y
comprenderse la regulacién disimil con respecto a otros estatutos donde si
existe la restriccion (C.P.C. o C.C.A) en virtud de la naturaleza del derecho
cuya efectividad se pretende. Recuérdese cOmo este mismo criterio es
considerado por el legislador para establecer diferencias en el tratamiento
de los derechos de origen laboral frente a derechos de otra naturaleza, como
se evidencia en asuntos como el atinente ala prelacion de créditos (Articulo
36 de fa Ley 50 de 1990), para sdlo citar un caso.

Bajo este aspecto, la envergadura del derecho laboral comporta un
tratamiento especial, privilegiado, segiin el cual el mismo (el derecho) debe
ser satisfecho en forma rapida y expedita, sin que se justifiquen la imposi-
cién de restricciones en procura de tal fin. O fo que es lo mismo, las razones
que sustentan el tratamiento excepcional en la ejecucién de entidades de
derecho publico resultan de menor rango que aquéllas que sirven de base
para predicar la pronta efectividad de los créditos laborales, sin que por lo
tanto pueda importar la calidad de fa persona colocada en la posicion de
deudora (de la obligacion laboral).

2.Desde otra perspectiva, podria aducirse que la regla general tratén-
dose de entidades de derecho piblico la constituye la imposibilidad de que
se promuevan en forma inmediata (para el caso una vez ejecutoriada la
sentencia que se profiere en el proceso ordinario) ejecuciones en su contra.

Miradas asi las cosas, al no contener el C.P. del T. una norma
excepcional que autorice la ejecucién inmediata de las sentencias proferi-
das en contra de una de las entidades en mencién habria que concluir la
aplicacidn de la norma general o por Io menos habria que aceptar que se
genera un vacio, pudiendo el intérprete en este tltimo evento acudir sélo a
la aplicacién analdgica.
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Aunque estimo que la primera de las posiciones es la acertada (Ja
esbozadaen el # 1 segun la cual la materia estd regulada porel C. P. del T.)
acorde con lo gue constituye la esencia del derecho laboral, también es 1o
cierto que asi se asuma la segunda tesis, la solucién a la que se arriba -
aungue a través de un razonamiento diferente- es la misma.

De la Forma como se llenan los Vacios de las Normas Procesales
Laborales

Sise acepta en gracia de discusion que la segunda tésis es la correcta,
entendiéndose por lo tanto que ¢l asunto objeto de estudio (ejecucion contra
una entidad de derecho piblico) no encuentra regulacién en lanormatividad
procesal laboral, es menester analizar la forma en que de conformidad con
el mismo Cédigo Procesal del Trabajo han de Henarse los vacios que en el
mismo se puedan presentar.

Antes de encarar dicha tarea resulta pertinente establecer que no es
posible reconocerlaexistenciade unanorma generat unificadoraque regule
la forma de ejecucion de todas las entidades de derecho piblico, pues las
disposiciones que rigen la materta en el Cédigo Contencioso Admintistra-
tivo (Art. 177) son disimiles a las que rigen en el Cédigo de Procedimiento
Civil (Art. 334 y 336). Asi, mientras en el primero se establece un régimen
general paratodas las entidades de estanaturaleza, en el segundo se hace una
distincién seguin la entidad pablica de que se trate, pues en este uno es es el
tratamiento de la Nacién, los Departamentos o Municipios y otro el de las
demads entidades de derecho piblico (V. g. Establecimientos Puiblicos o
Empresas Industriales y Comerciales del Estado).

Teniendo presente la premisa anterior ha de sefialarse que el articulo
145 del estatuto procesal laboral reviste una claridad meridiana en cuanto
prescribe la forma en que se han de llenar los vacios que el mismo presente.
Dicha norma es del siguiente tenor: '

“A falta de disposiciones especiales en el procedimiento del trabajo,
se aplicardn las normas andlogas de este Decreto, y en su defecto las
del Codigo Judicial (Hoy cidigo de procedimiento civil)”. (Subrayas
fuera del texto),
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Se colige de lo anterior, con temor de ser redundante, que las lagunas
que se presentan en materia del proceso laboral por disposicidén expresa del
estatuto citado deben ser llenadas con las normas del Cédigo de Procedi-
miento Civil.

Sifaley expresamente sefiala la forma de llenar los vacios, y estos son
susceptibles de subsanarse en la forma indicada (para el caso, acudiendo a
las normas del Cddigo de Procedimiento Civil), ne puede el intérprete
apartarse de fos mismos y aplicar criterios analégicos subsidiarios, sola-
menie procedentes en el evento de que los pardmetros fijados por la ley
(Para el caso el Cédigo Procesal del Trabajo) sigan siendo insuficientes.

LaAplicacién de las Normas del Cédigo Contencioso Administra-
tivo al Proceso Laboral

De conformidad con lo expuesto, las normas del Cédigo Contencioso
Administrativo no son iddneas para suplir los vacios del Codigo de
Procedimiento Laboral cuando las disposiciones integrantes del Codigo de
Procedimiento Civil resulten apropiadas para llenar los mismes (lagunas o
vacios).

El Juez Laboral o el intérprete solamente podria acudir a la aplicacion
de las normas del Cddigo Contencioso Administrativo cuando el vacio no
fuera susceptible de ser suplido con los preceptos de los Codigos de
Procedimiento Laboral y Civil.

Regula el Cédigo de Procedimiento Civil la Ejecucion de las
Providencias que se Profieran contra las Entidades Piblicas?

No obstante que con anterioridad se hizo alusién tangencial al respecto,
resulta pertinente recordar que los articulos 334 y S.S. del CP.C. se
encargan de regular en forma expresa y completa la forma de ejecucién de
las providencias judiciales, ocupdndose concretamente el articulo 336 ib,
de la gjecucion contra las entidades de derecho publico.

La disposicién finalmente referida expresa:
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“La Nacidn no puede ser ejecutada, salvo en el caso contemplado en
el articulo 177 del Cddigo Contencioso Administrativo. Cuando las
condenas a que se refiere el articulo 335 se hayan impueste a un
Departamento, un distrito especial, 0 un municipio la respectiva
entidad dispondrd de seis meses para el pago, sin que entre tanto pueda
librarse efecucion contra ella, ni contarse el término establecido en
dicho articulo. (Subrayas fuera del texto).

De la armonizacidn de los precepios citados puede concluirse que el
articulo 334 del C.P.C. establece una regla general en materia de ejecucion
de providencias judiciales, segiin la cual esta (la ejecucidn) resulta proce-
dentz una vez ejecutoriada la providencia respectiva o a partir del dia
siguiente al de la notificacion del auto de obedecimiento a lo resuelto por
el superior, y que el articulo 336 se encarga de consagrar las excepciones
a dicha norma general. Esta disposicion legal sefiala un tratamiento de
cardcter excepcional para las personas que en ella en forma expresa y
taxativa se enlistan: La Nacidn, los Departamentos, los Municipios y los
Distritos Especiales.

Bien es sabido que las normas de cardcter excepcional deben ser
interpretadas bajo un criterio restrictivo, nunca extensivo o analdgico,
razon por lacual no es dable al intérprete so preiexte de consultar la equidad
crear excepciones, donde la Ley no las establece.

Descendiendo al asunto aqui abordado, ello significa, que no es dable
entender comprendidas dentro de la excepeion, a personas que Ja norma no
consagra, las cuales obviamente han de regirse por lo que constituye laregla
general. Por lo tanto se tiene, gue los Establecimientos Pablicos y las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado (tal la naturaleza actual del
Instituto de Seguros Sociales) no quedan cobijadas por la norma excepcio-
nal, sino por el precepto general. Ello a la vez significa, que la ejecucion
contra ellas es procedente en los términos indicados por el articulo 334 del
C.P.C. (una vez ejecutoriada la sentencia).

Como se Justifica que las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado no queden Cobijadas por la Norma Excepcional

La naturaleza de las actividades que estidn ilamadas a desarrollar

(actividades industriales y comerciales), amén de que las mismas deben ser
ejercidas conforme a las reglas del derecho privado, tal come lo preceptia
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el articulo 60. del Decreto 1050 de 1968 permiten ficilmente entender que
paratodos los efectos este tipo de entidades reciban un tratamiento andlogo
al de los particulares,

El régimen excepcional de entidades publicas como {a Nacidén encuen-
tran precisamente sustento en la funcién que estin destinadas a cumplir y
en los intereses que pretenden salvaguardar.

Eldnico punto de convergencia de las Empresas Industriales y Comer-
ciales del Estado con las demads entidades de derecho ptiblico radica en que
todas revisten la calidad de entidades de derecho piiblico. Pero, aparte de
ello, en lo demas son diferentes. La Empresa Industrial v Comercial del
Estado tiene dnimo de lucro; no sélo excepcionalmente cumple funciones
administrativas.

Recuérdese ademds de un lado como de las controversias que se
originan en sus relaciones con los servidores y en hechos generados en el
desarrollo de su objeto conocen los Jueces Laborales y Civiles y no la
“Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo™; y de otro lado, como el
presupuesto de estas entidades no hace parte del presupuesto general de la
Nacion (Art. 20. de la Ley 38 de 1989).

El absurdo por lo tanto, habria sido el de otorgarles en materia de
ejecucidn de prov:dencws judiciales un tratamiento diferente al que rige a
los particulares.

Queda claro que no solo es posible adelantar ejecuciones en contra de
estas entidades una vez ejecutoriada la sentencia proferida en el proceso
ordinario, sino también disponer el embargo de sus bienes, con la sola
excepcidn de los bienes inembargables relacionados en forma expresa por
el articulo 684 del C.P.C. en concordancia con el articulo 1.677 del C.C.C.
-y normas especiales.

Conclusion

En sintesis, resulta viable promover ejecucidn (dentro de la cual son
procedentes las medidas cautelares) contra el Instituto de Seguros Sociales
una vez que ha quedado gjecutoriada la providencia respectivaen la cual se
le impone el cumplimiento de una obligacién.
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Pretender arribar a conclusién contraria con base en disposiciones
juridicas no aplicables al proceso laboral (1éase Art. 177 del C.C.A) es no
sélo desconocer la forma de lenar los vacios de este, sino también la
estructura y razén de ser de las Empresas Industriales y Comerciales del

Estado; todo ello acorde con la naturaleza del derecho cuya efectividad se
pretende.
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COMENTARIOS CRITICOS AL PROYECTO
DE LEY N° 16 DE 1993
PRESENTADOQO AL SENADO
DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA.

Guillermo Montoya Pérez *

0. Preliminares 1. De los Juzgados de paz 2. Proyecto de ley
3. Una posicidn personal

0. Preliminares.

0.1. Definiciones estipulativas,

0.1.1. Jurisdiccién.

_Se entiende por jurisdiccién la funcién soberana del Estado, ejercida
por un érgano-en terceidad, para resolver conflictos intersubjetivos de
intereses caracterizados por una pretension resistida.

0.1.2. Equivalentes Jurisdiccionales.

Lo normal es que el Estado realice la funcién jurisdiccional por medio
de 6érganos especializados que conforman el llamado Poder Judicial;

¥ Miembro del Centro de Estudios de Derecho Procesal
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excepcionalmente y en razén del principio de la autonomia de 1a voluntad
permite, el Estado, que los conflictos intersubjetivos referidos a derechos
disponibles sean resueltos por los mismos sujetos en conflicto. En esta
posibilidad no se observa atentado alguno contra el cardcter exclusivo de
1a funcidén junisdiccional.

Pecando contra principios democraticos, algunos Estados sopretexto
decrisis, en el poder jurisdiccional, trasladan a orgamsmos administrativos
' la funcidén propia de los jueces.

Tanto a los 6rganos que por excepcién se les permite resolver los
conflictos en razdn de la avtoenomia de 1a voluntad como a los administra-
tivos a los cuales se les difiere la funcién, se les denomina Equivalentes
Jurisdiccionales.

0.1.3. Estructura de los Equivalentes Jurisdiccionales.

Todo equivalente jurisdiccional debe su existencia a una norma
constitucional que lo autoriza diferiendo su desarrollo a la ley donde debe
establecerse la composicién del érgano, sus funciones, fas maneras de
actuar y de manera especial, el sefialamiento del vinculo mediante el cual
el poder jurisdiccional conserva el control para vigilar y revisar las
actuaciones delegadas a los equivalentes.

0.2. Los equivalentes jurisdiccionales en Colombia.

Laconstitucién colombianade 1991 en sus articulos 42- 116- 246y 247
establecid:

“Art. 42. La familia es el niicleo fundamental de la sociedad. Se
constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de
un hombre y una mujer de confraer matrimenio o por voluntad
responsable de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la
Jamilia. La ley podrd determinar el patrimonio familiar inalienable
e inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia
son invielables.

Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y
deberes-de la pareja y en el respeto reciproco entre todos sus
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integrantes. Cualguier formade violencia en la familia se considera
destructiva de su armonia y unidad, y serd sancionada conforme a
la ley.

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente ¢ con asistencia cientifica, tienen iguales
derechos y deberes. Laley reglamentard la progenitura responsable.

Laparejatienederecho adecidir libre y responsablemente el nitmero
desus hijos, y deberd sostenerlos y educarlos mientras sean menores
o impedidos.

Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerio, los
deberes y derechos de los conyuges, su separacion y la disolucidon del
vinculo, se rigen por la ley civil, '

Los matrimnonios religiosos tendrdn efectos civiles en los términos
quie establezca la Ley.

Los efectos civiles de todo matrimonio cesardn por divorcio con
arreglo a la ley civil,

También tendran efectos civiles las sentencias de nulidad de los
matrimonios religiosos dictadas por las autoridades de la respec-
tiva religién, en los términos que establezca la ley. (Subrayas
extratexto).

La ley determinard lo relativo al estado civil de las personas y los
consigutentes derechos y deberes.”

“Art. 116. La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, el Conseje Superior de la Judicatura, la Fiscalia
General de la Nacién, los tribunales y los jueces, administran
Jjusticia. También lo hace la justicia penal militar.

El congreso ejercerd determinadas funciones judiciales.
Excepcionalmente la ley podrd atribuir funcion jurisdiccional en
materias precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin

embargo, no les serd permitido adelantar la instruccion de sumarios
ni Juzgar delitos.
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Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la fun-
cidn de administrar justicia en la condicion de conciliadores o en la
de drbitros habilitados por las partes para proferir falios enderecho
o en equidad, en los términos que determine la ley :
(Subrayas extratexio).

“Art. 246.- Las antoridades de fos pueblos indigenas podrdn ejercer

Sunciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de confor-
midad con sus propias normas y procedimienios, siempre gue no
sean contrarios a la Constitucion y leyes de la repiblica. La ley
establecerd las formas de coordinacion de esta jurisdiccidn especwl
con el sistemna judicial nacional. (Subrayas extratexto)

“Art. 247.-  Laley podrd crear jueces de paz encargados de resol-
ver en equidad conflictos individuales y comunitarios. También
podrd ordenar que se elijan por votacidn popular.” (Subrayas
Exiratexto).

De las normas transcritas puede afirmarse que son equivalentes juris-

diccionales, los siguientes drganos:

Los Tribunales Religiosos.

El Consejo Superior de Ja Judicatura.
La Fiscalia General de la Nacién.

La Justicia Penal Militar (7)

El Congreso Nacional,

1

¥

- Las Autoridades Administrativas (excepcionalmente y en materias
precisas).

Los Conciliadores.

Los Arbitros.

Los Tribunales Indigenas.

Los Jueces de Paz.

¥

0.3. Un caso Especial.

De todos los equivalentes Jurisdiccionales consagrados en la Consti-

tucién, se viene ambientando la creacion de los Juzgados de Paz con la
divulgacion del Proyecto Legislativo N° 16 de 1993. Este trabajo apunta al
andlisis critico del mencionado proyecto.
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1. Delos Juzgados de Paz
1.1. Concepto.

Diversas notas se manejan para dar un concepto acerca de lo que ha de
entenderse por juzgado de paz. Para algunos doctrinantes y para algunos
ordenamientos jurfdicos lo esencial o tipificante radica en que fa funcidn de
los juzgados de paz sea eminentemente conciliadora. Otros estiman que lo
vital es el elemento cudntico de la pretensidn, determinando que compete
a los Jueces de Paz los asuntos de minima cuantia; por esta razén se les
denomina en algunas legislaciones: Jueces de Pequeiias Causas. Para
otros, lo fundamental se encuentra en la naturaleza de sus fallos pues éstos
serdn siempre en equidad. Otros estiman que lo distinto es la naturalezalega
de los jueces porque estos no pueden ser abogados. Finalmente, hay quienes
encuentran la nota caracteristica en el hecho de no estar sometidos. al
formalismo procedimental. )

Para el ordenamiento juridico Colombiano los Juzgados de Paz son
aquellos facultados para resolver las controversias, que a ellos se les
sometan, en equidad.

1.2. Breve recuente historico.
1.2.1. El Derecho Inglés.

Histdricamente se encuentra el origen de esta institucidn en el Derecho
Inglés donde antes del proceso se busca la solucién del conflicto ante un
funcionario denominado “master”, en una audiencia especial llamada
“summons directions”. Obsérvese que en el derecho inglés la connotacién
distintiva de los juzgados de paz es la conciliacidn.

1.2.2. El Derecho Norteamericano.

1.2.2.1. En Michigan.
Siguiendo la misma consideracidn inglesa, los jueces de Michigan (Detroit)
establecieron la institucidn de las conferencias previas entre las partes con

miras a obtener soluciones directas y ripidas; esta prictica local se fue
extendiendo por todos los Estados de la Unién y hoy es una préctica
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obligatoria previa a todo proceso. Esas conferencias se denominan “pre-
trial conferences” o “pretrial”.

1.2.2.2 En New York.

En el Estado de New York, independientemente de los tramites
preliminares, se cre Ia denominada “Corte del Hombre Comdn” a partir
de 1934 encargada de pequefias causas entendiendo por ellas aquellas cuyas
pretensiones econdmicas no excedfan de Mil Délares (U.S. $ 1.000); juega
en esta creacién la consideracion econdmica de las prestaciones y por ello
se denomina como “Certe de las Pequefias Causas™.

1.2.3. El Derecho Alemén.

Hasta el afio de 1959 existieron los llamados Tribunales Menores o
Juzgados de Paz (FRIEDENSGERICHTE) que estaban conformados por
Jos burgomaestres rompiendo asi la divisién funcional del Estado.

En el afio mencionado, 1959, La Corte Constitucional Alemana supri-
mid aquellos juzgados pero en el afio de 1962, fa misma Corte precisé la
decisién anterior reconociendo una larga tradicién y permitiendo que
operen, bajo una estricta reglamentacidn, los llamados Juzgados de Paz.

}.2.4. El Derecho Ealiano.

Hasta el afio de 1962.existieron en Italia “Secciones Agrarias Espe-
cializadas” constituidas en tribunales, donde los falladores eran expertos,
no jueces de profesién. En el afio mencionado se declaré la
inconstitucionalidad de tales tribunales. En Italia la base identificatoria de
los Juzgados de pequefias causas lo era el carécter lego del fallador.

1.2.5. El Derecho Brasilefio.

El profesor Marcos Afonse Borges sefiala:

“En Brasil, la experiencia pionerasurgio en el Estado de Rio Grande
del Sur, con la creacidn en el aiio de 1982, de los Consejos de
Conciliacién y Arbitramento, instalados en las ciudades de Puerto

Alegre (capital del Estado) y de Rio Grande.

La Asociacién de Magistrados de Rio Grande del Sur (AJURIS) con
el apoyo de la Corregiduria General de Justicia y el aval de la
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presidencia del Tribunal de Justicia del Estado, decidié instalar en
el Foro de Sarandi y en la comarca de Rio Grande, Consejos de
Conciliacion y Arbitramento. La medida fue adoptada tomando
como base un proyecto ofrecide por el juez Luiz Antonio Corte Real,
estudiado y aprobado por la comision encargada de estudiar los
Juzgados de las Pequeiias Causas, presidida por el Dr. José Maria
Rosa Tesheiner.

Los consejos, segiin el proyecto, funcionan de noche, en las depen-
dencias del Foro, y se destinan a apreciar pequeiias causas. En un
primer momento, se promueve la conciliacion de las partes interesa-
das, y no siendo eso posible, es propuesio el arbitramento, que es
realizado con celeridad y sin ninguna formalidad. Con eso, cuestio-
nes de menor importancia, que no son llevadas al Poder Judicial en
razon de su escaso valor pecuniario, pueden ser resueltas por
drbitros, escogidos con sanos criterios por AJURIS, entre personas
de notoria idoneidad y sentido de equidad. 'Después de un periodo de
experiencia, y siendo exitosa la medida, ella serd extendida a otras
comarcas del Estado

Basado en la experiencia positiva ocurrida en la Unidad Federativa
Sulina, el gobierno central somefic, en octubre de 1982, a la aprecia-
cion del mundojuridico brasilefio, el anteproyecto de ley que dispone
la creacién y el funcionamiento del Juzgado Especial de las Peque-
fias Causas.” (")

Tl proyecto se ha convertido en Ley Federal y loes 1aN°7.244 de 1.984.

La Ley se estructura sobre seis principios; los Juzgados y el procedimiento
se caracterizan por notas importantes que se resaltan a continuacién:

1.2.5.1. Los Principios.
1.2.5.1.1. Principio de la Facultatividad.

Cada Estado Federado estd facultado para crear o no los juzgados de

pequeiias causas. Los particulares por su parte estin facultados, no obliga-
dos, para concurrir ante ellos o proferir la jurisdiccidn ordinaria.

Borges, Marcos Atonso. El Juzgado Especial de Pequefias Causas en el Derecho
Brasilefio. Revista Temas Procesales No, 10
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- 1.2.5.1.2. Principio de Ia Conciliabilidad.

El objetivo fundamental de los Juzgados es la obtencidn de soluciones
por la via de la conciliacién y ante el fracaso de ella buscar Ia solucién
mediante arbitramento. No siendo posible, el juez falla.

1.2.5.1.3. Principio de la Simplicidad.

En lo posible, la actuacién sera oral.

1.2.5.1.4. Principio de la Celeridad.

Se busca resolver el conflicto en una sola audiencia.

1.2.5.1.5. Principio de la Economidad.

El trimite serd gratuito en la primera fase; solo habra lugar a costas st
se apela y se es vencido. '

1.2.5.1.6. Principio de la Inquisitividad.
“Eljuzgador tiene amplia libertad, para: a) determinar la prueba que
se practicard y valorarla, pudiendo inclusive, dar especial importan-
cia a las reglas de la experiencia comiin o técnica aungue ro estén
expresadas en el proceso; b) decidir de la forma que entienda mds
Justay ecudnime, atendidos los fines sociales de laley y las exigencias
del bien comiin. (%)
1.2.5.2. Las Caracteristicas,
Los juzgados tienen las siguientes caracteristicas:

1.2.5.2.1. Composicién Plural.

Cada juzgado estd compuesto por un juez que se auxilia de conciliado-
res y arbitros;

(2} Borges, Marcos Afonso. Articule y Texto citado.
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“Segiin lo dispuesto en el articulo 6°de la Ley N°7.244 de 7/11/84 los
conciliadores son auxiliares de la justicia, reclutados preferente-
mente entre backhilleres del derecho, en la forma de la ley local.

Los drbitros son escogidos entre.abogados indicados por la Orden de
los Abogados del Brasil, Seccion Estadual (art. 7°de la Ley N°7.244
de 7/11/84).” (%)

1.2.5.2.2. Competencia.

Los Juzgados son compeientes para conocer conflictos entre personas,
individuales y colectivas pero éstas s6lo pueden actuar como demandadas,
nunca como demandantes. En razén de la cuantfa conocen sélo hasta 20
salarios minimos.

Sélo son competentes para conocer de tutelas de Conocimiento.

1.2.5.2.3. Controles.

Las decisiones mediante las cuales se acepta la Conciliacidén y los
laudos arbitrales tienen recurse de Homologacién. Los fallos pueden ser
recurridos en apelacién ante “El Colegiado Recursal” compuesto por tres
jueces.

- 1.2.5.3. El Procedimiento.

El Procedimiento tiene las siguientes peculiaridades:

1.2.5.3.1, De caracter personal.

La actuacidn puede darse respecto de menores de edad, pero mayores
de 18 afios, directamente (habilitacién de edad en el campo procesal). No
' se tequiere intervencién de abogado excepto para interponer y sustentar

recursos,

No se admite la intervencion de terceros, salvo el litis-consorcio.

(3) Borges, Marcos Afonso. Articulo y Texto citados,
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1.2.5.3.2. De caracter estructural,

“El procedimiento es el siguiente: a) el proceso se instaurard por
escrito u oralmente en la secretaria del juzgado; b) registrada la
peticion el secretario fijard dia para la sesién de conciliacién,
determinando la citacion del demandado; c) abiertalasesion el juez
ilustrard a las partes sobre las ventajas de la conciliecion, la que serd
conducida por él o por un conciliador, bajo su orientacion; d)
obtenida la conciliacidn, ésta serd escritay homologada por el juez;
e) no obtenida la conciliacién las partes podrdn optar, de comuiin
acuerdo, por el juicio arbitral, pasando el procese a ser conducido
por el drbitro, quien deberd presentar el laudo al términc de la
audiencia o en los cinco dias subsiguientes; f} no siendo instituido
el juicio arbitral, después de la oportunidad de defensa que podrd ser
escrita u oral, se procederd de inmediate a la instruccion y al
Jjuzgamiento.” ()

1.2.5.3.3. De cardcter funcional.
- No se admite reconvencidn.
. - No hay lugar a citacién por edictos.
- Los incidentes son resueltos en audiencia.
- Los testimonios se limitan a tres por parte.
- La prueba orai no ;erzi transcrita.
- No se admite sentencia condenatoria por cuantia iliquida.
1.2.6. El Derecho Colombiano.
La constitucién Colombiana de 1991, en los artfculos 116 y'247,

consagré la posibilidad de crear en Colombia Jueces de Paz. Las normas son
del siguiente tenor:

(4) Borges, Marcos Afonso, Articulo y Texto citado.
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“Art. 116. La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia

" General de la Nacion, los tribunales y los jueces, administran
Jjusticia. También lo hace la justicia penal militar.

El congreso ejercerd determinadas funciones jurisdiccionales en
malerias precisas a determinadas autoridades adminisirativas. Sin
embargo, no les serd permitido adelantar lg instruccion de sumarios
ni juzgar delitos. '

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la fun-
cion de administrar justicia en la condicion de conciliadores o en la
de drbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho
¢ en equidad, en los términos que determinen la ley.”

“Art, 247.-  Laley podrd crear jueces de paz encargadoes de
resolver en equidad conflictos individuales y comunitarios.
También podrd ordenar que se elijan por votacién pepular,”

L3, Aclaraciones y Precisiones.

La Constitucién Colombiana sienta las bases para la creacién de los

Juzgados de Paz a partir del criterio de fallos en equidad; este punto de
‘partida nos Heva a-descartar cualquier otro contenido esencial como por
ejemplo, el animo conciliador (pero no se impide que se busque la solucién
por este medio); como por ejemplo, la cuantia (no puede hablarse de
juzgados para las pequefias causas); como por ejemplo, la calidad de los
Jueces {pueden serlo abogados y no abogados).

En Colombia se establecen los Juzgados de Paz, como posibilidad
. juridica, para todos los asuntos que por naturaleza se puedan someter a ellos
~ sinimportar la cuantia de las pretensiones. Sin embargo existe la tendencia
doctrinaria a establecer limitaciones de cuantia para que sean Jueces de
Pequefias Cosas.

Para desarrollar los textos constitucionales transcritos en el aparte

1.2.7. sc ban presentado varios proyectos de Ley ante el Senado de la
Republica, proyectos que se analizardn en el acdpite 2.3. de este trabajo.
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2. Proyectos de Ley

2.1, Preyecto de Ley N 16 de 1993 presentando al Senado de la
Repiiblica de Colombia.

2.1.1. El Texto del Proyecto.

PROYECTO DE LEY NUMERO 16 de 1.993

“Por la cual se desarrolia ¢l articulo 247 de la Constitucién Nacional
sobre Jueces de Paz y se dictan otras disposiciones”

El Congresq; de Colombia,
DECRETA:
CAPITULO |

Articule To.: Establecese en todo el territorio nacional Ja Funcidn
Pablica ad honorem, de Jueces de Paz, encargados de resolver en equidad
conflictos individuales y comunitarios.

Entiéndese por equidad los fallos en conciencia.

Articulo 2. El Juez de Paz ejercerd sus funciones cuando medie
solicitud undnime de las partes interesadas: su jurisdiccién no modifica ni
suprime las competencias asignadas a los jueces y a las autoridades de
policfa.

Pero provocada su actuacion v formalizada la relacidn procesal por la
aceptacidn expresaque las partes hagan de su sometimiento aladecisién del
Juez de Paz, aquellas no podran retractarse y deberdn acatar su veredicto.

Articule 30. Habrd un Juez de Paz en la circunscripcion territorial -
cuyos vecinos lo soliciten ante el alcalde municipal. La peticién deberd
hacerse por intermedio de organizacién civica o comunal, con personeria
juridica, que existiere dentro de la referida circunscripcién.

La comunidad deberd facilitar los medios instrumentales para el
desarrollo de la funcién del Juez de Paz.
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Articulo 4o. Los Jueces de Paz contaran con la colaboracion de las
autoridades administrativas, y ademds con el concurso de la fuerza piiblica
para el normal desempeiio de sus funciones. Esta tltima estara obligada a
acatar sus ordenes.

CAPITULOII
ELECCION

Articulo So. Los Jueces de Paz serdn elegidos directamente por el
voto de los ciudadanos inscritos en Ia circunscripcién territorial donde
ejerzan sus funciones.

Articulo 60. Enel acto de votacién, de igual manera, los ciudadanos
calificardn por mayorfa al Juez de Paz saliente. De resultar aprobado por su
comunidad se hard acreedor a la condecoracién que con el nombre de
“QOrden del Mérito Comunitario”, se instituye por esta Ley, la cual le serd
impuesta en acto publico y solemne por el Alcalde del lugar.

Articulo 7o. FEI tiempo de servicio en el cargo de Juez de Paz serd
computado en la mitad para el sélo efecto de reconocimiento de pension de
jubilacion.

Articulo 80. El periodo de los Jueces de Paz serd de tres (3) aflos
pudiendo ser reelegidos indefinidamente.

Articulo 90. La eleccidn de los Jueces de Paz se hard mediante el
sistema uninominal y podra realizarse en dias distintos para cada circuns-
cripcién territorial, debiéndose preferir, en todo caso, los dias no laborales.

Articule 10, Los ciudadanos que se postulen para desempeiiar la
funcidn de Jueces de Paz, no podrin hacerlo en representacién de partido
o movimiento politico alguno, ni en nombre de ideologias. o creencias
particulares.

Los candidatos s6lo podrin inscribirse a nombre de toda la comunidad.

Articulo 11.  En la forma que determine el decreto reglamentario el
Registrador Municipal del Estado Civil del lugar, procederi a organizar la
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convocatoria para la eleccién de los Jueces de Paz. La primera de ellas
deberd hacerla inmediatamente reciba 1a comunicacién del Alcatde Muni-
cipal que dé cuenta de la solicitud formulada en los términos del articulo

tercero (30.), y para una fecha no anterior a treinta {30) dias, ni posterior a
noventa (90).

Las convocatorias posteriores se hardn con treinta (30) dias de antela-
ctén a la expiracién del periodo en curso.

Articulo 12, Habrd lugar a nuevaeleccidn de Juez de Paz en caso de
vacancia absoluta. En este caso el Registrador Municipal del Estado Civil
procederd de inmediato a hacer la respectiva convocatoria electoral, para
fecha no posterior a treinta (30) dias.

Articulo 13, Se considera vacancia absolutia la muerte, la renuncia
presentada ante el Registrador Municipal del Estado Civil; el abandono
injustificado de los deberes por espacio no menor a un (1) mes, lo mismo
que la incapacidad fisica que se prolongue por més de tres (3) meses. Estos
dos dltimos hechos podrin acreditarse con el testimonio juramentado de
tres (3) vecinos de la respectiva circunscripcidn territorial, rendidos ante ¢l
Registrador Municipal de! Estado Civil.

Articulo 14. Para efectos de la eleccidn de los Jueces de Paz, la
Registraduria Municipal del Estado Civil, organizard y mantendrd actuali-
zados los censos electorales de residentes en las réspectivas circunscripcio-
nes territoriales.

Articule 15, Paralaeleccidonde Jueces de Paz, cada ciudadano podra
ser parte de una sola circunscripcidn territorial, que serd la de su vecindario
o residencia. En caso de tener varios, se atendera sélo el principal.

El cambio de residencia deberd ser informado por el respectivo
ciudadano a ia Registraduria Municipal del Estado Civil, con el tnico
objeto de su inscripcidn en el respectivo censo electoral.

Articule 16. Para ser Juez de Paz se requiere ser ciudadano en
ejercicio, no haber sido condenado a pena privativa de la libertad, excepto

por delitos politicos y tener reconocido prestigio moral.

Articule 17. La funcién de Juez de Paz no es incompatible con el
desempefio de empleo alguno en el sector privado o en Ja administracién
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publica, excepto cuande implique ejercicio de autoridad judicial o de
policia.

Articulo 18. A las personas que atenten contra la integridad fisica o
moral de los Jueces de Paz se les aumentard, hasta en una tercera parte, la
sancién correspondiente a la infraccién.

Articulo 19. Las controversias que se susciten con motivo de la
eleccién de los Jueces de Paz, serdn decididas en finica instancia por los
Delegados Departamentales del Registrador Municipal del Estado Civil y
por el pronunciamiento administrativo vigente.

CAPITULO T
JURISDICCION Y COMPETENCIA

Articulo 20, 1.a Jurisdiccion de Paz es auténoma. Se regird por
normas y procedimientos propios que regularin el funcionamiento,
competencias, fines y mecanismos que garanticen la participacidn
comunitaria.

Articulo 21. Lacircunscripcién territorial serd la siguiente: En cada
municipio con poblacién menor a cincuenta mil (50.000) habitantes, podra
relegirse un Juez de Paz, quien tendrd asiento en la cabecera distrital, En los
demds municipios podra elegirse un Juez de Paz por cada fraccién o zona
municipal, urbana o rural donde exista Junta de Accién Comunal. Los
limites terntoriales de estas zonas determinan el factor objetivo de la
competencia.

Articulo 22. Los Jueces de Paz conocern eniinica instancia de toda

clase de controversias susceptibles de transaccién, con excepcién de las
" laborales, de las contempladas en el C.P. que no exijan querella de parte, lo
mismo que de las que competan a la Jurisdiccién Contencioso Administra-
tiva.

En consecuencia, conocerdn sin limite de cuantia de todas las contro-
versias civiles, comerciales, contravencionales y delictuales que requieran
querella de parte y que los interesados, de comiin acuerdo, decidan someter
a la Jurisdiccién de Paz.
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Articulo 23. En los procesos en que no se haya proferido sentencia
definitiva, que versen sobre cuestiones susceptibles de transaccion, distin-
tos de las laborales, penales, no querellables, contencioso administrativos
y de aquellos en los cuales exista actuacién de curador ad litem, las partes,
sin perjuicio del procedimiento establecido en el Decreto 2651 de 1.991, de
comiin acverdo, podrin pedir al funcionario del conocimiento la remisién

de dichos procesos al Juez de Paz que indiquen lo que deberdn hacer en
escrito autenticado.

Recibida la peticién, el funcionario deberd aceptar la peticién de
manera inmediata, disponiendo de tres (3) dias habiles para enviar el
expediente al Juez de Paz.

Paridgrafo: Presentada la peticion de que habla el inciso primero,
las partes no podranretractarse y el Juez de Paz asumiri el conocimiento del
proceso.

Entiéndase por partes tanto las principales como las intervinientes

cuyos incidentes no se hayan resueito.
CAPITULO IV
PROCEDIMIENTO

Articulo 24. Los mteresados comparecerdn ante el Juez de Paz, en
demanda del ejercicio de sus funciones, sin necesidad de la asesoria de
abogado.

Articulo 25. El Juez de Paz efectuard convocatoria para el ejercicio
de su jurisdiccidn por su propia iniciativa, a peticion de un tercero, de uno

de los interesados o per acuerdo de las partes.

Solamente se formalizarén la refacién procesal si las partes interesadas
lo aceptan de comin acuerdo por escrito.

Articule 26. La convocatoria para dirimir asuntos colectivos de

interés social, se efectuard a la mayor brevedad posible, siendo hébiles
cualquier dia y hora. : . :

72




Articulo 27. Formalizada la relacién procesal, el Juez de Paz convo-
cara de inmediato la audiencia para dirimir conflictos entre partes residen-
tes en la misma circunscripcién territorial, la que se efectuars, a mas tardar
dentro de los treinta (30) dias siguientes. Serdn dias hébiles para estos
efectos los sibados y domingos. '

Si las partes residen en diferentes circunscripciones territoriales po-
drin preferir, a prevencion, al Juez de Paz de cualquiera de ellas.

Articulo 28. Llegados el dia y la hora de la audiencia, se reunirdn el
Juez y las partes en forma piblica y solemne, en el lugar que la comunidad
haya escogido como sede y de preferencia lo serd el local de 1a escucla
publica de la circunscripeién territorial. El sitio deberd ser especialmente
decorado al menos con uno de los emblemas patrios. El uso de la toga sera

obligatorio para el Juez, quien a golpe de mallete declarard abierta la
audiencia.

Articulo 29, La audiencia empezard con la consideracién del Juez y
Ias partes sobre la existencia de causales de impedimento o nulidad que
pueden ser subsanadas expresa o ticitamente por la sola continuacidn de la
diligencia sin protesta de alguna de las partes. Si alguna de ellas no se
allanase, el procedimiento terminard y podran libremente recurrir ante el
Juez o funcionario competente.

Pardgrafe. Lo dispuesto en este articulo no se aplicaré a los casos
. previstos en el articulo Veintitrés (23) de la presente Ley.

Articualo 30, Habré una sola audiencia, a menos que el Juez encuen-
tre gue en ella no se pueda evacuar la totalidad de las pruebas solicitadas;
en este tinico evento podrd citarse para nueva audiencia, la que debe surtirse
¢n la semana siguiente.

Articulo 31, La audiencia se desarrollard de la siguiente manera:

1. En primer lugar hablar a parte reclamante, por un término maximo
de treinta (30) minutos, durante los cuales expondra los hechos y hard la
solicitud de pruebas. La contraparte contestara los hechos, expondra fos

suyos, y hard la peticién de pruebas durante igual término.

2. Acto seguido el Juez declara planteado el litigio y procederd a
proponer formulas conciliatorias. Si alguna de éstas fuere acogida -
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dnanimemente por las partes, de inmediato se procederi a dictar sentencia,
la que hara trdnsito a cosa juzgada y prestard mérito ejecutivo.

3. De no aceptarse ninguna de las propuestas conciliatorias se practi-
cardn inmediatamente las pruebas solicitadas, o las que el Juez considere
necesarias, pudiendo en este caso dar aplicacién alo dispuesto en ¢l articulo
treinta (30) de esta Ley.

4. En el mismo momento en que se termine la prictica de pruebas, ¢l
Juez de Paz procedera a dictar sentencia, con autoridad de cosa juzgada que
prestard mérito ejecutivo.

Articulo 32. Serdn vilidos enel procedimiento ante los Jueces de Paz
todos los medios probatorios establecidos en la legislacién colombiana.

Articulo 33, La sentencia sélo tendra parte resolutiva antecedida de
la férmula:

“En nombre de la comunidad y por autoridad de la Constitucion y de
la Ley: Resuelve:”

Articulo 34. En los asuntos penales y policivos, las condenas que
impongan los Jueces de Paz sélo podran ser -patrimoniales, quedando
excluidas, en todo caso, las penas privativas de la libertad.

El cumplimiento de la condena pecuniaria de que trata el inciso
anterior, extingue la accion penal o policiva y no constituird antecedente
policivo o penal. Por el contrario, su incumplimiento revive la accion penal
o policiva ante la autoridad competente, en cuyo caso ¢l infractor no tendrd
derecho a los subrogados penales.

CAPITULOV
OTRAS ATRIBUCIONES DE LOS JUECES DE PAZ

Articulo 35, Los Jueces de Paz serdn escuchados prioritariamente
por las autoridades en todo lo relacionado con la defensa de los espacios
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publicos, la volumetria urbanistica, la preservacién del medio ambiente y
sobre los demds asuntos de interés social y humanitario.

El funcionario, empleado o autoridad que pretermita esta obligacion
imcurrird en causal de mala conducta que determinard su destitucién.

Articulo 36. Serdn deberes de losrfueces de Paz:

1. Cumplir sus obligaciones con la mas absoluta lealtad al ideal de la
justicia, que es el objeto de su misidn, y atendiendo al decidir los conflictos,
solamente a su conciencia.

2. Velar por el cumplimiento de la Constitucion y las leyes.

3.Cooperar con las autoridades municipales, en especial con el
Personero, en ladefensa, proteccidn y promocion de los derechos humanos.

4. Sugerir a las autoridades competentes la implementacidn de accio-
nes y medidas encaminadas a resolver situaciones que puedan generar
conflictos sociales.

5.Presentar informes semestrales al Concejo Municipal, o a la
Procuraduria y al Defensor def Pueblo, sobre el desarrollo de sus funciones.

6.Fomentar la organizacidn de la comunidad para la defensa social del
consumidor y la fiscalizacién del correcto funcionamiento de los servicios
publicos.

7.0rganizar a la comunidad para la discusidn de sus problemas
colectivos por vias pacificas, 1o mismo que fomentar en ella el espiritu
conctliatorio para resolver las diferencias individuales.

8.Lo demds que le sean atribuidos por la Ley.

Articulo 37. El Juez de Paz ejercerd en su jurisdiccidn el control y
vigilancia para el cumplimiento de las normas sobre proteccion de los
recursos naturales y del ecosistema. En tal virtud, promovera la organiza-
cidn y funcienamiento de asociaciones de defensa ambiental y colaborara
permanentemente con las autoridades en las medidas destinadas acontener,
prevenir cualquier atentado o violacidn del patrimonio ambiental.
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CAPITULO VI
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 38. Los Jueces de Paz tomardn posesién ante et Alcalde
Municipal. Copia del acta respectiva se enviard al Consejo Superior de la
Judicatura,

Articulo 39. "ElConsejo Superior de laJudicatura ejercerd vigilancia
sobre los Jueces de Paz y Hevard el registro de los datos pertinentes a su
posicion, wdentificacidn, sede, hoja de vida, tiempao de servicio y la testifi-
cacion de su eleccion.

Articulo 40. Semestralmente el Juez de Paz, remitird al Consejo
Superior de la Judicatura copia auténtica de sus actuaciones, con el objeto
de que el archivo se lleve también por éste.

Serdn validas para todos los efectos legales las coplas que sobre
decisiones del Juez de Paz expidan tanto éste, como el Consejo Superior de
la Judicatura.

Articulo 41. * Se consideran normas andlogas para suplir los vacios o
dudas que surjan en la aplicacion de la presente Tey la legistacion relacio-
nada con los jueces municipales.

Articulo 42. Paraélséloefectode laaplicacidnde laley penal al Juez
de Paz, se considera que éste gjerce funciones publicas.

Articale 43. Derdgase el articulo 77 del Decreto 2700 de 1.991. En

consecuencia, los inspectores de pelicia continuardn conoctendo de las
contravenciones.

Articulo 44. Esta ley rige a partir de su sancion y deroga las dispo-

siciones que le sean contrarias.

Parmenio Cuéllar Bastidas
Senador de la Repriblica.
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2.1.2. La Exposicidon de Motivos.
“Honorables Senadores: |

Una de las mds importantes innovaciones de la Carta Politica es la
figura de los Jueces de Paz, establecida en el articulo 247 de ta misma.

Antelacrisis delainstitucidn jurisdiccional, expresada en su morosidad
y en su paulatina pérdida de credibilidad, se hacia necesario expiorar otras
alternativas para administrar justicia entre los colombianos. Los Jueces de
Paz, cuya consagracion no es nueva en ¢l Derecho Publico de otros paises,
no sélo estan llamados a impartir fa justicia pronta que la comunidad
demanda sino principalmente a rescatar uno de 1os valores fundamentales
de toda sociedad civilizada y que es el fin altimo de la justicia: El respeto
a la dignidad humana en todas sus manifestaciones.

El presente proyecto de ley pretende desarrollar el mencionade articulo
247 de la Constitucion Nacional, para que prontamente esta afortunada
innovacidn de nuestro derecho pablico sea una fecunda realidad.

Derecho y Comunidad.

El grupo humano para sasupervivencianecesitaunaorganizacién, Por
consiguiente la conducta debe estar sometida a normas.

La forma fundamental de agrupacidn social es la que responde a los
intereses de la persona humana; en este sentido decimos que la sociedad
ideal se fundamenta en la solidaridad y el humanismo.

No obstante, 1a aparicién de formas violentas en la relacion social
produce el advenimiento de la coercitividad del derecho y su aplicacién en
una atmosfera de tensién dindmica, que implica una labor interpretativa en
quien realiza su aplicacidn.

La norma juridica nace en el conglomerado caracterizado por la
movilidad constante. Consecuencialmente, cuando se elabora una ley, efla
tiene dos connotaciones a saber: 1. Es general, pues representa sélo
esencias sociales, es decir, bajo su tutela estdn tantos aconteceres que no se
puede pensar que se haya hecho para ninguno, pues los contiene atodos. 2.
 Lacorrelacidn social es dindmica, lo que significa gue diariamente cambia

dentro de parametros relativamente estables.
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El cuadro anterior conduce a la conclusidn de que la ley tiene que ser
adecuada o interpretada en cada caso por dos motivos: en primer lugar,
porque al ser general se debe usar 1a analogia, ya que no estd hecha para el
caso concreto cualquiera que sea. En segundo término, ante la sociedad
cambiante se requiere la informacién de la intensidad y direccién del
cambio a fin de realizar la adecuacién hermenéutica.

El Derecho y la Ley.

Cuando la normatividad que rige a la comunidad se encauza por el
respecto a la persona humana, sigue el curso de la historia; entonces
podemos proclamar que estamos en presencia del derecho. Eslaconcepcién
humanista de la sociedad.

No siempre Ialey estd acorde con el derecho. Esta circunstancia puede
provenir o bien del cambio social, que deja fuera de 6rbita a la legislacidn,
o por haberse concebido la norma positiva como un elemento de freno al
desarrollo histérico.

En ambos casos se requiere el conocimiento profundo de los intereses
comunitarios para saber en qué direccién se debe obrar. Se requiere
desentraiiar el qué hacer social, lo cual constituye una labor del gobierno
judicial. Es el momento de la politizacion de la interpretacion legal para
llegar a un norte socioldgico.

Derecho y Conciencia.

El deber ser de la sociedad es el del derecho aparejado con laley, o sea
la humanizacion de la normatividad.

En la conciencia ciudadana siempre van de la mano laequidad y laley,
comao debe ser.

En la ley, sin embargo, no siempre se ha dado el fendmeno de este
maodo. Se conocen muchas normas confrarias a la historia, esto es carentes
de humanismo. Este tipo de legislacién se¢ muestra como un freno al
desarrollo.

A la aplicacién de la ley acorde con el derecho corresponde la
conciencia. Es la ciudadania que entiende la justicia como un bien
comunitario para el beneficio de todos.

78




Es el jurado popular con la sabiduria emanada de su praxis juridica
cotidiana, proveniente de las mil interpretaciones legales que debe hacer el
ciudadano en su discurrir, por ejemplo su diario contrato de transporte, las
obligaciones cotidianas emanadas de sus convenios de compraventa con el
tenedero, su relacion con la punicién de las contravenciones policivas en el
permanente camino a su trabajo, etc.

La interpretacion en conciencia tiene como marco central su absoluto
respeto at desarrollo del hombre. Es acorde con el movimiento de la
historia. El humanismo es st comiin denominador.

La ley en contravia de la historia es la negacién del derecho a la
comunidad. Olvida a la persona humana, se deshumaniza. Su objetivo
radica en frenar los procesos sociales.

La caracteristica central se plantea en el adrenimiento del tecnicismo,
Se juzga expedientes porque los hombres han desaparecido.

La conciencia es repudiada como patrimonio de los analfabetos. La
denominacidn de ciencia se le da a un conjunto de razonamientos abstractos
encaminados a negar 1a realidad con el distraz de 1a “técnica”. Los capaces
de entender una l6gica legal para la sociedad, sin la presencia de la persena
humana, reciben el titulo de idoneidad en el manejo de leyes.

Elaprendizaje de l6gica formal es el elemento basico de esta dogmatica
“juridica,

Eladvenimiento del tecnicismo desplaza alacomunidad de la adminis-
tracién de justicia. La rama jurisdiccional, de administradora de justicia
deviene en administradora de delitos.

Paulatinamente va haciendo carrera la descalificacién de la conciencia
para relegaria al ostracismo. Con dicha minusvaloracién parece también el
constituyente primario, despojado de la incapacidad interpretativa de su
propia normatividad. El Estado acumula arrogante poder, al punto de poner
en peligro su propia estabilidad al viclentar al hombre de la calle.

Elementos histérices del juzgamiento en concienciz.

La historia del pais avala nuestro pensamiento. Para el afio de 1.830,
cuando se implanta el juzgamiento en conciencia por la comunidad, se
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entrega a ella un ciimulo grande de conductas a juzgar; es el momento de
apogeo del juzgamiento popular. La concienciaes el medio para interpretar
unas leyes que iban de la mano con el desarrollo de la historia.

La democracia de ese momento histérico era de mayor envergadura.
Escuchemos al Procurador General de la Nacidn de la época Florentino
Gonzélez, quien acababa de llegar de la Francia liberal al ser elegido por
voto popular:

“El jurado puede apreciar mejor que el juez de derecho las pruebas que
hayan obrado en la instruccién del sumario, y el juicio formado por los
individuos que lo componen inspirados por su probida y guiados por la sana
critica, da mayores garanifas que el de un juez sometido a una tarifa de
pruebas que jamdas podré cunsultar todas las circunstancias que pueden dar
la conviccidn de la existencia de un hecho. Creo muy urgente que se haga
una reforma en la institucién del jurado, adoptando en toda su pienitud el
sisterna. Queun jurado sea el que decida si hay lugar a formulacidén de causa
contra un individuo, y otro resuelva si é] es efectivamenie criminal, y que |
estos falios no sean reformables por el Tribunal Superior sino por causa de
nulidad. De esta manera serd real y efectiva la garantia que el jurado dé a
la sociedad de que la justicia serd administrada pronta e imparcialmente”.
{Florentino Gonzalez. Autor, JTaime Duarte French: Razdn sinrazdn de una
causa politica. Ed. Banco de la Repiiblica. 1971, pags. 639 y ss.. citado por
César Castro Perdomo: La Procuradurfa en Colombia, pag. 107, Imprenta
Nacional, abril 1986)

La explicacién de esta corriente, que sostiene la prevalencia de la
conciencia sobre la interpretacién técnica, se ubica en el marco histérico.
En efecto, recordemos que en 1.850 el pais se encontraba en un momento
en que todavia no se habia agudizado el ciclo de la transnacionalizacion de
la economia con sus secuelas antihistdricas. Colombia no soportaba ningu-
na presion sobre sus sistemas de legislacidn, en consecuencia, la ley
caminaba de la mano del derecho. El resultado final lo encontramos en que
era permisible el juzgamiento en conciencia. El constituyente primario era
experto en leyes porque su conciencia no iba en contravia de la ley {ésta
respetaba el derecho).

Con el paso del tiempo y las presiones sobre la legislacion se va
produciendo un divorcio entre el ser nacional y las aspiraciones de la ley.
La norma legal empieza a tomar forma de freno histérico. La conciencia
llega poco a poco a no ser instrumento adecuado para interpretar la ley.
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Tl tesultado de la situacion plantea la paulatina desaparicién del
juzgamiento popular: en principio se recorta el dmbito de juzgamiento y
posteriormente se llega a su total abolicién que culmina con el tiltimo
Cédigo de Procedimiento Penal.

En el plano teérico se explica en el sentido de que el derecho es una
ciencia suprema que requiere upa profunda preparacion académica de
caracter técnico. Quiénes han teorizado sobre este problema ubican en este
punto el centro de gira de su debate. Suman a lo anterior criticas como la
carencia de honestidad, de valor, etc., siendo el comiin denominador la
sustraccién de! jurado del marco histdrico-social; de esta manera, sus
defectos no se miran en el contexto predicable también para los jueces en
derecho. Tal la postura de autores internacionales como Nelson Hungriaen
su discurso en el Externado de Colombia y tratadistas nacionales como
Jesis Bernal Pinzén, Murcia Ballén o Tiberio Quintero Ospina.

Mientras esto pasa en Colombia, en ¢l plano internacional, Espaia
recuperael sendero histdricoen la caida del franquismo, con lahumanizacién
de la justicia. El resultado se evidencia con la consagracién reciente del
jurado popular,

De igual manera, el procesamiento judicial, a través del juicio por la
comunidad adquiere importancia en los Estados Unidos, con la institucién
del Gran Jurado. Su legislacién no soporta presiones antihistéricas como la

- huestra.

Jueces de Paz.

La Constitucién Nacional ha querido rescatar el juzgamiento en
equidad. Por consiguiente el Juez de Paz colombiano debera juzgar por
encima de la ley y de los presupuestos en los cuales se sitda el juzgamiento
en derecho.

- El Juez de Paz debe ser un miembro del grupe comunitario reconocido
por los asociados como el hombre de mayor ecoanimidad, sabiduria y
prudencia. Frente a él, su conglomerado tiene la opcién de eleccién y
calificacién al final del mandato para premiar o censurar su comportamiento.

Se entiende como el mediador que propone soluciones que pueden ser
acogidas voluntariamente en proceso conciliatorio o puede proferir deter-
minaciones con autoridad de cosa juzgada.
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Su escogimiento es voluntario por las partes, quienes por efecto del
respeto reverencial a su autoridad moral y social le someten sus diferencias,
bien para conciliarlas ante él o para someterse a su determinacién en
conciencia. En caso de no someterse a la jurisdiccién de paz, se seguirdn
las normas generales de la ley sobre la jurisdiccién y competencia de la
Rama Jurisdiccional. '

Quiere ¢} legislador con esta medida que el Juez de Paz se gane la
confianza de los asociados. Entiende el Congreso de la Repriblica que los
habitantes del barrio tienen en la mayor parte de Colombia una conciencia
clara de los valores morales de sus integrantes. En estas condiciones, sin
presion econdmica o politico-clientelista alguna, los ciudadanos del barrio
deberan elegir de acuerdo al conocimiento que tenga de sus candidatos. De
otro lado, se dejaen manos de cada comunidad laescogenciade los patrones
morales que representa cada Juez de Paz que se vaya a elegir.

Por otra parte, el Juez electo serid o deberd ser conocedor de la
comunidad a Ia que va a representar en el juzgamiento. El mimero de -
controversias a solucionar dependera de su prestigio politico. (Entiéndase
en ¢l mayor grado de la expresion politolégica).

La ley expresa que una vez que las partes entren en la esfera del Juez
de Paz, su pronunciamiento es irreversible; y de no hallar una amigable
salida, su determinacién hard trdnsito a cosa juzgada. De este modo, el
legislador sustrae este procedimiento de las veleidades particulares y le
introduce la seriedad y respeto que la comunidad debe profesar por la
institucion,

JURISBICCION Y COMPETENCIA

A} Competencia Territorial.

Bl legislador entiende que la funcidn primordial del juzgador radicaen
su posibilidad de trascender al espiritu que anima a las partes. Realizada
dicha operacién se produce la comparacién entre los hechos y la costumbre
comunitaria que se enmarca en parametros juridicos. Posteriormente se

produce la determinacién, bien a iniciativa de las partes o del Juez de Paz.

En este sentido, los criterios de Jurisdiccién y Competencia obedecen
a la realidad europea de varias nacicnalidades en un solo Estado. En
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Colombia, la sociologia nos ensefia una nacionalidad latmoamencana
inscrita en varios Estados.

En el factor geogrifico resulta de importancia laigualdad de vivencias
sociales entre el juez y las partes. El efecto de tal situacién radicaen que a
vivencias mds o menosiguales, enigualdad de medio cultural, politico, etc.,
se dan patrones uniformes que permitan entender dentro de pardmetros
similares el quehacer de las personas.

De este modo, estimamos que se inviste de jurisdiccidn al Juez de Paz
para juzgar dentro de los limites territoriales de su barrio, el cual debe ser
recorrido al inicio del desempefio de su cargo, formando un croquis, el cual
obliga a reconocer los espacios y recordar las formas geograficas sociales.

Para que el fuez de Paz asuma competencia, es preciso que las partes
lo soliciten de comun acuerdo.

B) Competencia Funcional.

El Juez de Paz es competente en materia civil, sin sujecion a la cuantia,
a condicidn de que su intervencidn sea requerida por las partes de consuno.
Quiere el Congreso con esta medida entregar a la comunidad la posibilidad
de que sus conflictos sean dirimidos por la conciencia popular en la medida
en que ésta se vuelva confiable para las gentes.

En materia penal tenemos en cuenta que la politica criminal actual
considera que la tonalidad piiblica del Derecho Penal no admite, por regla
general, la actividad transaccional de los particulares. No obstante, existen
las contravenciones ¥ los punibles que requieren querella de parte, en los
que laactividad privada, cuya manifestacion por excelenciaes la economia,
tiene acento preponderante.

Asi las cosas, no se cree conveniente abolir la competencia de los
inspectores de policia, ni la de ningtin otro funcionario. Se trata de colocar
al Juez de Paz para los casos en que los asociados voluntariamente lo
propongan.

Entendemos con Carnelutti la querella como la institucion del perdén,

Las condenas penales del Juez de Paz no serdn privativas de la libertad
sino de caracter pecuniario. Lo central es el pago de los perjuicios por la
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accidn descrita como punible por la ley. Siel pago no se efectiia, se revive -
la accién penal sin que haya lugar entonces a la condena condicional.

C) Competencia Subjetiva.

Entendemos Ja clase social como la entidad comunitaria que genera las
Jerarquias de valores morales del ciudadano. En consecuencia, al referirse
al factor subjetivo de competenciala legislacién quiere el juzgamiento entre
pares; en este terreno se inscribe 1a j Jerarqma de los distintos orgdmbmos del
poder jurisdiccional.

El juzgamiento de los Jueces de Paz al recaer sobre los habitantes del
barrio, por regla general se realiza en términos de igualdad de clase social.
Por este motivo la cultura y la ideclogia serdn apreciadas en su justa
dimension por el Juez. Entendemos que el barrio ocupa, en la relacion
interpersonal, un Ambito que brinda seguridad al conocimiento multipersonal:
en consecuencia, se da un campo propicie al buen juzgamiento.

Ritualidad.

La Justicia ha ido perdiendo en Colombia la seriedad del ritual, a la
inversa de sistemas como el inglés o el norteamericano. En este proyecto se
trata de rescatar estos valores propios de los arquetipos del inconsciente
colectivo, '

Escuchemos al Maestro Carnelutii:

“...en el aula de justicia se ejercita, por excelencia, la autoridad; se
comprende que Jos que la ejercitan hayan de distinguirse de aquellos sobre
los cuales se ejercitan. Es la misma razén por la cual también los sacerdotes
vistenuna “divisa’; y, todavia mas, cuando celebran sus funciones litirgicas,
se endosan las vestiduras sagradas”.

“La divisa” se Hlama también uniforme. El significado de esta otra
palabra parece contradecir, sin embargo, al de la primera, puesto que alude
aunaunién en lugar de una division. Pero son, enel fondo, dos significados
complementarios: Latoga, verdaderamente, como el traje militar desune y
une; separa a Jos magistrados y a los abogados de los profanos para unirlos
entre si...”
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“Me pregunto por qué el traje de los militares s¢ llama “divisa’. Divisa
viene manifiestamente de dividir. Qué tiene que ver con el traje militar la
idea de divisidn?. La sorpresa se desvanece inmediatamente si al verbo
dividir se sustituye otro, muy afin, discernir o distinguir. Hay necesidad de
separar a los militares de los civiles, no es cierto?. Ladivisa es el signo de
autoridad”.

{Las Miserias del Proceso Penal, Francesco Carnelutti. Ed. Temis,
1989, pag. 4).

Sometemos a la ilustrada consideracidn del honorable Senado este
proyecto de ley, en la seguridad de que su articulado serd enriquecido con
el aporte valioso de todos sus miembros.” (%)

Parmenio Cuéllar Bastidas
Senador de ia Repiiblica.

2.2, Proyecto de Ley N° 40. “Por el cual se crean los Jueces de Paz y
se reglamenta su organizacién y funcionamiento”. Agosto de 1994, presen-
tado al Senade.

2.2.1. FEl Articulo del Proyecto.

Articulo 1°.  Creacion Legal. Se crean los jueces de paz como
. 6rganos de esta jurisdiccidn especial, pero su funcidn no es permanente.

Articulo 2°, Funcién delos Jueces de Paz. Es funcién de los jueces
de paz resolver en equidad los conflictos individuales y comunitarios que
se sometan a su conocimiento, dentro de los limites de competencia que
sefiale esta ley.

Articulo 3°. Determinacién y Ubicacién. La Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura determinard el nimero, localizacién
y competencia territoriai de los jueces de paz, atendiendo, entre otros
factores, a los volimenes de poblacidn, a las condiciones sociales, econéd-
micas y culturales de las comunidades, y a la naturaleza y frecuencia de los
conflictos.

Para tal efecto, ¢l Consejo Superior de la Judicatura incluird las

partidas necesarias en el proyecto de presupuesto de la Rama JTudicial que
debe remitir al Gobierno Nacional.
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La sede de los juzgados de paz ser4 la residencia u oficina particular de
su titular, sin perjuicio de que las autoridades municipales o entidades
civicas faciliten y adeciGen recintos para el cabal cumplimiento de sus
funciones.

Articulo 4°. Requisitos. Para ser juez de paz se requiere ser Colom-
biano de nacimiente, mayor de treinta afios y tener plena capacidad de
ejercicio de los derechos politicos y civiles. Ademads, acreditar domicilio no
inferior a dos afios en la comunidad sefialada a su competencia territorial.

Articulo 53°.  Eleccién. Laeleccién de los jueces de paz 1a realizardn
los ciudadanos de las comunidades que correspondan por razén del territo-
rio, de listas que elaborardn las Salas Administrativas de los Consejos
Seccionales de la Judicatura. Para tal fin, las Salas Administrativas mencio-
nadas efectuardn convocatorias de postulantes a dichos cargos.

La eleccién de los jueces de paz se efectuard simultaneamente con las
de las Juntas Administradoras Locales.

Articulo 6°. Posesion, Periodo y Duracién en el Cargo. Los jueces
de paz tomaran posesién ante el Alcalde Municipal de su jurisdiccidn, su
periodo serd de dos afios v durardn en el ejercicio del cargo mientras
observen buena conducta,

Articulo 7°. Remuneracién. Los jueces de paz estdn excluidos del
régimen salarial y prestacional de los demds servidores de la Rama Judicial.
Pero tendran derecho a percibir honorarios como justa retribucién a su
funcioén. '

La cuantia de los honorarios y los recursos del Tesoro Nacional que se
destinardn para cubrirlos, seran sefialados por reglamento.

Articulo 8°. Régimen Disciplinario. Los jueces de paz estan some-
tidos al estatuto disciplinario de los servidores de la Rama Judicial; y al
examen y juzgamiento de su conducta corresponde, en primera instancia, a
las Salas Disciplinarias de los Consejos Seccionales de la Judicatura.

Articulo 9°. Deber de Colaberacién. Las autoridades administrati-
vas y la Fuerza Publica prestaran el apoyo y la colaboracién que demanden
los jueces de paz para el cabal desempeiio de sus funciones.
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Articulo 10°. Competencia. Los jueces de paz conocerdn en tnica
instancia de litigios en materia civil, comercial y laboral cuya cuantia no
exceda de diez salarios minimos que sean transigibles con arreglo a las

leyes, y de aguellos que segin la ley no requieran de la intervencidn de
abogado. '

En materia de familia, conoceran de los siguientes asuntos:
- &) De la proteccién del nombre.

b} De la suspensidon y restablecimiento de la vida en comin de los
conyuges.

¢} De la designacion de curador ad hoc, para la cancelacidn del
patrimonic de familia inembargable.

d) Delos permisos a menores de edad para salir del pafs, cuando exista
desacuerdoenire susrepresentantes legales, o entre éstos y quienes detenten
su custodia o cuidado personal.

e} De las diferencias que surjan entre los conyuges sobre la fijacidn y
direccién del hogar, derecho a ser recibido en éste y obligacion de convi-
vencia.

f) De la solicitud del marido o compafiero de examen médico a la
mujer, para verificar su estado de embarazo.

g) De la conciliacion y oferta de alimentos para menores y mayores de
edad.

h) De los demds asuntos de familia que por disposicién legal deba
resolver el juez, con conocimiento de causa o breve y sumariamente, o con

prudente juicio.

El defensor de familia intervendra en interés de la sociedad y de fa
institucién familiar en los asuntos que se tramiten ante estos jueces.

De igual manera, los jueces de paz intervendran en la prevencién y
solucidn en equidad de conflictos comunitanios.
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No se podra atribuir competencia a los jueces de paz para conocer de
acciones constitucionales o contencioso administrativas, de hechos punibles
ni de procesos de ejecucion.

Articulo 11°, Principios Orientadores del Procedimiento. Las ac-
tuaciones ante los jueces de paz se adelantardn con base en los principios
de oralidad, gratuidad, celeridad, concentracidn, economia, imparcialidad,
publicidad y contradiccién.

Articulo 12. Del Procedimiento. Demanday traslado. La demanda
deberd dirigirse al juez de paz del domicilio del demandado, y debera
contener el nombre de las partes, el lugar donde se les debe notificar, lo que
se pide y la estiimacién de su valor, acompafiado de las pruebas que se desee
hacer valer.

Se presentard ante la oficina judicial o el juzgado civil o promiscuo
municipal correspondiente, y se procederd a su reparto inmediato. También
podré presentarse verbalmente ante cualquier despacho judicial del domi-
citio del demandado, y en este caso se extenderd un acta que suscribirdn el
secretario y el demandante.

Recibida la demanda por el juez de paz, citard al demandado por el
medio que considere mas expedito para que comparezca a notificarse de la
misma, la conteste dentro de los cinco dias siguientes y presente las pruebas
que pretenda aducir en su defensa.

Articule 13°. Audiencia de Coneiliacién. Enseguida el juzgado
convocara a las partes para audiencia de conciliacidn, que se celebrarad
dentro de los cinco dias con sujecidn a las siguientes reglas:

1.- En la audiencia el juez de paz delimitard el objeto del litigio,
escuchard a las partes comenzando por el demandante, y las exhortard a que
concilien sus diferencias. Si no Io hicieren deber4 proponer la férmula que
estime justa. El incumplimiento de este deber constituird falta sancionable
de contormidad con el régimen disciplinario.

En esta etapa solamente se permitird didlogo entre el juez y las partes; v si
éstas llegan a un acuerdo el fallador lo aprobard si lo encuentra equitativo,

2.~ Si la conciliacién recae sobre la totalidad del litigio se declara

terminado el proceso: en caso contrario, proseguird sobre la materia
litigiosa no conciliada.
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La conciliacién que la apruebe tendra efecto de cosa juzgada y prestard
mérito ejecutivo conforme a las leyes.

3.- Lainasistencia injustificada a la audiencia de conciliacién tendrd
las siguientes consecuencias:

a) Si se tratare del demandante se entendera que desiste de la demanda
y se dictara providencia que declarara terminado el proceso.

b) Si se tratare del demandado se considerara que acepta las peticiones
del demandante y asi se declarara en sentencia que se dictard inmediatamente.

¢} Sinoconcurriere ningunade las partes se les impondrd sendas multas
de dos salarios minimos mensuales.

Fl juez de paz advertird a las partes sobre las consecuencias de su
inasistencia sin justa causa a la audiencia de conciliacién.

4.- Siantes de la hora sefialada para la audiencia de conciliacidn alguna
de las partes presenta prueba justificativa para no comparecer, el juez de paz
sefialard fecha y hora para su celebracién dentro de los cinco dias siguientes.

En la segunda oportunidad no habr4 lugar a nuevo aplazamiento.

5.- Dentro de los tres dias siguientes a la fecha que se sefialé para la

“audiencia de conciliacién, cualquiera de las partes podrd justificar su

inasistencia. Es este evento el juez de paz sefialard, poruna vez, fechay hora
para que se lleve a cabo dicha actuacion.

6.- Sifracasala conciliacion, inmediatamente el juez de paz decretard
las pruebas pedidas por las partes, las que de oficio estime conducentes, y
sefalard fecha para la audiencia de trdmite que se celebrara dentro de los
cinco dias siguientes.

Articulo 14°. Audiencia de Tramite, En la audiencia de trimite se
examinardn las pruebas aportadas al proceso y se interrogard bajo juramento
a las partes y a los testigos invocados, que no excederd de dos afios los
mismos hechos.

Si fuere estrictamente necesario el juez de paz practicard diligencia de
~ inspeccion judicial o dispondré que en audiencia complementaria se reciba
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dictamen de perito, que no serd objetable pero que podra aclararse o
complementarse a solicitud de las partes o del fallador, si el juez de paz
estima que el experticio adolece de error grave, en la sentencia hard el
pronunciamiento gue corresponda en equidad.

Articulo 15°. Sentencia en Equidad. El juez de paz dictard sentencia
dentro de la audienciade tramite, si le fuere posible. En caso contrario citard
a los litigantes deniro de los tres dias siguienies para tal fin. y en esta
oportunidad proferird la decisién que corresponda en equidad anngue
aquellos no asistan,

En cualquier momento del tramite en que el sentenciador tome convic-
cion de la cuestién litigiosa podra proferir decisidn, prescindiendo de la
practica de las pruebas solicitadas.

Articulo 16°. Notificacién y Recursos. La sentencia se entiende
notificada en el momento en que se dicte y contra ella solamente cabe
recurso de revision ante el juez civil o promiscuo municipal de la jurisdic-
cidn:

a) Por inequidad manifiesta.
b) Por inconstitucionalidad manifiesta.

Articulo 17°. Prohibiciones. Enesta clase de procesos no se admitira
1a proposicién de incidentes ni de excepciones previas.

No obstante el juez de paz.deberd declararse impedido si concurre
alguna de las causales previstas en el Cddige de Procedimiento Civil; la
infraccidn de este deber constituye falta disciplinaria.

Articulo 18°. Grabacion de Audiencias y Diligencias. En todas las
audiencias y diligencias se utilizara el sistema de grabacién, salvo que el
despacho carezca de los elementos necesarios y las partes no los proporcio-
nen. '

En el primer caso, el acta solamente contendrd constancia de las
personas que intervinieron en la audiencia como partes, apoderados,
testigos o auxiliares de la justicia; de los documentos que se hayan
presentado; de las principales férmulas de arreglo; del acuerdo conciliato-
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rio y del auto que lo aprueba, o en su lugar de la sentencia, prescindiéndose
de la transcripcion. '

En el segundo evento el acta contendrd un resumen de la instruccion.

Las actas se elaborardn en tres copias: la primera para el archivo del

juzgado, y las restantes para las partes, a quienes se les entregaran sin costo
alguno. '

Articule 19°. Condena en Concreto y Cumplimients. Las conde-
nas al pago y al reconocimiento de frutos, intereses, mejoras, perjuicios y
conceptos semejantes deberdn hacerse por cantidad y valor determinados,
y la providencia que las contenga prestard mérito ejecutivo,

La accidn ejecutiva correspondiente deberd instaurarse dentro de los
treinta dias signientes, so pena de que prescriban los derechos aclarados.

Articule 20°. Entrega de Bienes. Para la entrega de bienes ordenada
en la sentencia, el juez de paz impondrd comisién a las autoridades de

policia, quienes deberin prestar pronta colaboracion para su cabal efectivi-
dad.

Articulo 21°. Aspectosno Regulados.Enlosaspectosnocontempla-

dos en esta ley se seguird el Cédigo de Procedimiento Civil en lo que sea

- compatible con la naturaleza de los procesos en equidad y las actuaciones
que correspondan a la jurisdiccién especial de paz.

- Articulo 22°. Vigencia. Esta ley regird a partir de su promulgacidn.

Presentado por,
Luis Guillermo Giraldo Hurtado
Senador

222, la Expoéicién de Motivos.

Lafigurade los jueces de paz no esreciente. Porelcontrario, encuentra
raices histéricasen Roma, donde los “defensores civitates” fueron instituidos
como una especie de jueces con funciones de conciliadores y de vigilantes
de Ia correcta percepeion de impuestos y de los intereses de la comuna.
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En Francia esas funciones fueron asignadas a los “jefes de centena™;
con caracter mds politico que juridico; en Espafia, durante el reinado de
Felipe el Hermoso se cred institucidn similar, y en Inglaterra Eduardo 11T
también dio lugar a una forma de “jueces de paz”, que en la actualidad no
solamente tienen atribuciones judiciales sino administrativas.

Sin embargo la institucion, tal como se conoce hoy, nacié en 790 en
el seno de la Asamblea Nacional Constituyente de Francia, inspirada en
apartes de una carta que escnbié Veltaire en 1770, en la cual hacia
referenciaala forma rdpida y eficaz como los “faiseurs de paix” (hacedores
de paz) de Holanda administraban justicia desde el Siglo X VL

En América, la figura de los “jueces de paz” tiene vigencia en
Argentina, Brasil, Perti, Republica Dominicana y Uraguay.

En lo que toca con nuestro pais, entre los miembros de la Asamblea
Nacional Constituyente hubo concenso de lanecesidad de lacreacidn de los
“Jueces de Paz”, orden y convivencia”, como de manera bella v angusta los
denominé la Constituyente Maria Teresa Garcés Lloreda, y ello dio lugar
aque en el Titulo VI1I, Capitulo 5 de Ia Carta Fundamental - al establecerse
las jurisdicciones especiales de la Rama Judicial -, se consagra el articulo
247 del siguiente tenor:

“La ley podrd crear juez de paz encargados de resolver en equidad
conflictos individuales v comunitarios. También podrd ordenar que se
elijan por voracidn popular.” '

A tono con la concepcidn filoséfica, politica y juridica del Cédigo
Supeniorde 1991, el juezde paz esentonces el encargado de impartir justicia
en asuntos menores, de poca monta, en las disputas cotidianas que son
inherentes a la convivencia y a la vecindad; es decir, “en los chicos pleitos
de la gleba”, como los denomind un historiador santaferefio al referir que
en laColonia la Coronadispuso que esas pendencias, que escapaban al buen
gobierno de “Cabildo, Justicia y Regimiento”, fueran resueltas con tino y
prudencia. '

Sobre estos presupuestos, inspirados en que la justicia de paz debe ser
en equidad, ajena al farragoso formulismo procedimental, et articulado de

la ley estatutaria que la pondria en funcionamiento correspende a los
siguientes postulados: '
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Frente a la tendencia conternpordnea a reducir el tamaiio del Estado y
con ello sufrondaburocrética, cuyo sostenimiento constituye una agobiante
carga presupuestal que dificilmente se satisface de manera adecuada y
cumplida, los jueces de paz estardn excluidos del régimen salarial y
prestacional de Jos demas servidores de la Rama Judicial, y por eso su
funcién no es permanente sino ocasional o transitoria en los asuntos puestos
a su conocimiento.

Empero, para dignificar la investidura y crear incentivo en el
sentenciador para que cumpla con interés, aplicacidn, diligencia y eficacia
su cometido, tendrd derecho a percibir honorarios como justa retribucién a
su servicio y, para tal efecto, el Consejo Superior de la Judicatura expedird
el reglamento que sefiale las tarifas correspondientes.

Los criterios para el reconocimiento y cuantificacion de esos
emolumentos gue serian, a guisa de ejemplo, laclase dellitigio, su dificultad
y el tiempo de dedicacién del juez; y los recursos del tesoro nacional que se
destinarian para cubririos pueden ser el producto de mulias o cauciones
judiciales que no deban revertir a quienes las pagaron, segin el reglamento
aue expida el Consejo Superior de la Judicatura.

Como quiera que se pretende institucionalizar un servicio de justicia
“especial”, 4gil, expedito, que busca en equidad un rdpido arreglo en lugar
de un extenuante y costoso litigio técnico, se establecen requisitos minimos

-para aspirar a ser juez de paz.

Entre cHos tienen relevancia la condicion de Colombiano por nact-
miento -que obedece a inobjetables razones de cardcter histdrico, politico
y socioldgico- y la del domicilio no inferior a dos afios en la comunidad
senalada a la competencia territorial del fallador, tiempo que se estima
prudente para que aquel conozca y se integre a su medio social y cultural y
gane ascendiente y respetabilidad entre sus moradores.

Por su parte, de conformidad con precisas atribuciones constituciona-
les y legales, corresponderd al Consejo Superior de la Judicatura efectuar
los estudios de rigor para determinar el nimero, localizacién y competencia
territorial de los jueces de paz, atendiendo, entre otros criterios, a los
volimenes de poblacién, a las condiciones sociales, econémicas y cultura-
les de las comunidades o vecindades, y a la naturaleza y frecuencia de los
conflictos interindividuales o comunitarios.
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Para preservar el espiritu marcadamente democrético y participativo
que resalta en la Constitucién Politica actual, la eleccién de los jueces de
paz serd popular; pero para garantizar idoneidad intelectual y moral en
dichos falladores, serdn las Salas Administrativas de los Consejos Seccionales
de la Judicatura las encargadas de seleccionar, previa convocatoria y
evaluacién de los postulantes, las listas de elegibles.

Para ese cometido se considera que la Escuela Judicial *Rodrigo Lara
Bonilla” estd en condiciones de prestar el apoyo necesario para la elabora-
cién y realizacion de los exdmenes o praebas de aptitud que se consideren
procedentes. De otro lado, para no gravar considerablemente los recursos
de la Nacidn, se dispone que la eleccion de jueces de paz coincidan con las
de las juntas administradoras locales, vr. gr. a través de la insercion de un
tarjetén o papeleta adicional que prepararfan las correspondientes delega-
ciones municipales de la Registradurfa Nacional del Estado Civil.

Sobre el punto que nos ocupa hay que resaltar que esta forma de
eleccidn evita la inconveniente politizacidn de la justicia, que se podria
producir, por ejemplo, a través de la escogencia de los candidatos por los
consejos municipales, juntas administradoras locales, juntas de accion
comunal, etc.

Es importante anotar que el perfodo de dos afios hace posible la
remocién de los jueces de paz que hayan perdido la confianza de sus
electores, a lo cual hay que agregar que dichos falladores estarin sometidos
al estatuto disciplinario de los demds servidores de la Rama Judicial; lo
anterior, reconociendo en su favor la garantia constitucional de la doble
instancia, en caso de que contra ellos se adelante proceso por infraccién a
dicho estatuto.

Las sedes de los juzgados de paz serdn, por su misma naturaleza, las
residencias u oficinas particulares de los sentenciadores, sin perjuicio de
gue en cumplimiento del deber de colaboracién de las autoridades adminis-
trativas municipales y locales faciliten y adeciden recintos apropiados para
que puedan cumplir con decoro sus funciones.

Los jueces de paz conocerdn, en Unica, instancia, de litigios en materia
civil, comercial y laboral cuya cuantia no exceda de diez salarios minimos,
que sean transigibies con arreglo a las leyes; de aquellos que no requieran
de la intervencién de abogado, y de algunos asuntos en materia de familia
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que pueden decidir con prudente juicio. También intervendrin en la
prevencién y solucidn equitativa de conflictos comunitarios.

Por la delicadeza y especialidad de las materias, les estard vedado
conocer de acciones constitucionales o contencioso-administrativas; de
hechos punibles (delitos y contravenciones) y de procesos de ejecucién, y
sus decisiones podrin ser revisadas por los jueces civiles y promiscuos
municipales pero Unicamente por causales de inequidad o incons-
titucionalidad manifiestas.

La sencillez del procedimiento guarda consonancia con los principios
que orientaran las actuaciones ante los jueces de paz, o sean los de oralidad,
gratuidad, celeridad, concentracién, economia, imparcialidad, publicidad y
contradiccidn.

Por eso se han establecido requisitos elementales que debe reunir la
demanda, cuya formulacién puede ser escrita o verbal ante la oficina
judicial o el juzgado civil o promiscuo municipal del domicilio del deman-
dado, para ser sometida inmediatamente a reparto,

Trabado el litigio, este se desarrolla en dos fases esenciales: la de
conciliacidn, en la cual es deber del fallador instar a las partes para que
arreglen sus diferencias, proponiendo, inclusive, 1a solucidn que estime
justa. En esta etapa solamente se permitird didlogo entre el juez de paz y las
partes; y la conciliacion que se obtenga y la providencia que la aprueba
tendrén efecto de cosa juzgada y prestardn mérito ejecutivo conforme a las
leyes.

Es importante acotar gue para imprimir respeto y seriedad a la justicia
de paz, y exigir disposiciény sinceridad a los litigantes que acuden ante ella,
se establecen sanciones procesales y alin pecuniarias para las partes que de
manera injustificada no comparezcan para buscar la conciliacién del

conflicto de intereses.

La segunda fase corresponde a la de tramite de instruccidn, que se
adelantard ante ia conciliacidn fallida. En esta instancia se examinaran las
pruebas aportadas al proceso, se oird bajo juramento a las partes y se
practicardn las diligencias estrictamente conducentes a la ilustracion del
sentenciador, con advertencia de que en cualquier mormento en que éste
tome conocimiento de la cuestidn litigiosa podra dictar fallo prescindiendo
de las pruebas pedidas por las partes.
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Caracteristicas fundamentalés del trdmite son la oralidad, ia fijacidn de
términos procesales cortos, la notificacidn en estrados de la sentencia, la
obligacidn de imponer condenas en concreto, el mérito ejecutivo que tienen
las decisiones que las imponen y la corta caducidad de 1a accién que debe
instaurarse posteriormente para hacer efectivoel derecho recanocido. Todo
lo anterior, encaminado a hacer prevalecer el derecho sustancial sobre el
adjetivo, y buscar mecanismos pricticos, realizables e idéneos para romper
algunos delos obsticulosenlaaplicacion de lajusticia, que se haconvertido
en algo tardio, lejano y poco cumplido en la vida de los Colombianos.

Queda a consideracion. del ilustrado criterio del Congreso de la
Republica este proyecto de ley, con el cual se aspira a contribuir al
desarrollo de una de las mas sobresalientes innovaciones que consagra la
Carta Politica de 1991.

De los H. Senadores.

Luis Guillermo Giraldo Hurtado
Senador

2.2.3. Dos Neticias de Prensa relacionadas con el Tema.

A la hora de ahora, aparecen en la prensa escrita Dos resefias sobre los

Proyectos de Ley mediante los cuales se crean en Colombia los Juzgados de
Paz.

2.2.3.1. En el Espectador del 22 de Agosto de 1.994, en 1a pigina 5-
A se lee.

“Los Jueces de Paz, guienes tendrdn la funcidn de resolver en
equidad los conflictos individuales y comunitarios que se sometan a
su conocimiente, serdn creados proximamente, de aprobar el Con-
greso un Proyecto de Ley en ese sentido.

Segun lainiciativa, correspondera ala Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura determinar el niimero, localizacién y competencia
territorial de los Jueces de Paz, atendiendo, entre otros factores, a los
voldmenes de poblacidn, a las condiciones sociales, econdmicas y cultura-
les de las comunidades, y a la naturaleza y frecuencia de los conflictos.
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La sede de los Juzgados de Paz sera la residencia u oficina particular
de su titular, sin perjuicio de que las autoridades municipales o entidades
civicas faciliten y adeciden recintos para el cabal cumplimiento de sus
funciones. Para ser Juez de Paz se requiere ser colombiano de nacimiento,
mayor de treinta anos y tener plena capacidad de gjercicio de los derechos
politicos y civiles.

Ademas, deben acreditar domicilio no inferior a dos afios en la
comunidad senalada a su competencia territorial.

La eleccién de los Jueces de Paz la realizarin los ciudadanos de las
comunidades que correspondan por razén del territorio, de listas que
elaborardn las salas administrativas de los consejos seccionales de la
Judicatura. Para tal fin, las citadas salas efectnardn convocatorias de
postulantes a dichos cargos.

El Proyecto de Ley fue presentado a consideracién del Congreso por el
Senador Luis Guillerma Giraldo. Los Jueces de Paz tomardn posesidn ante
el Alcalde Municipal de su jurisdiccién,

Su periodo de funciones serd de dos afios”. ()
2.2.3.2. En el Colombiano del 9 de Octubre de 1994, se lee:

“Los jueces de paz tendrdn como funcion especial la de decidir con
equidad sobre los conflictos individuales de la comunidad que los ha
postulado y actuardn como drganos permanentes de la jurisdiccion
especial de paz.

Se entiende por conflicto individual toda controversia que afecte o
pueda afectar los intereses particulares de los miembros de la comu-
nidad. Se entiende por conflicto comunitario tode hecho ocurrido en
la comunidad, que cause o amenace causar una alteracion del orden,
la armonia y el equilibrio interno de ésta.

La justicia de paz se instituye como jurisdiccion especial, reconocida
por la Constitucion Nacional y su finalidad apunta a contribuir a la

(6.) Diario El Espectador. Lunes, 22 de Agosto de 1594, Pdgina 5A.
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preservaciondel ordeny la convivencia ciudadana en todo el territorio
nacional, tal como le corresponde a las autoridades estatales.

Estos, entre otros contenidos, estdn contemplados en el texto sustitu-
tivo del proyecto de Ley No. 147 de 1993, por el cual se reglamenta la
organizacion y el funcionamiento de los jueces de paz. La ponencia
ante la Comision I de la Cdmara de Represeniantes, con las modifica-

ciones, fue presentada por el parlamentario antioqueiio Roberro
Herrera Espinosa.

Si bien la iniciativa tiene origen en el parlamento, se aspira a que
quede incorporada en el proyecto de Ley Estatutaria para la Adminis-
tracion de Justicia, presentado por el gobierno nacional.

CALIDADES E INHABILIDADES:

En cuante alas calidades y para ser juez de paz, el congresista Herrera
Espinosa relaciona requisitos tales comao: ser nacional colombiano y
ciudadano en efercicio; haber nacido en la respectiva comunidad o
estado domiciliado en ella, durante los cinco afios anteriores a la
eleccion. Los extranjeros podrdn ser jueces de paz cuando havan
residido en la comunidad por un término de cinco afios.

Ademdas, otros de los requerimientos son los de gozar de autoridad
moraly capacidades suficientes que permitan esperar el cumplimiento
de su funcion judicial de manera eficiente, imparcial y equitativa;
tener un nivel de experiencia y de conocimientos que guardesn propor-
cioncon las caracteristicas socio-culturales en la comunidad en la que
habrd de cumplir sus funciones; y ser recongcido por la comunidad
respectiva como un miembro de la misma y especialmente como una
persona equilibrada y diligente.

Pero el proyecto de ley también establece las inhabilidades y, en ese
sentido, consigna que no podrd ser juez de paz quien incurra en alguna
de las siguientes causales: Haber sido condenado a pena privativa de
la libertad por delitos comunes; hallarse en interdiccion judicial por
cualquier causa, tener graves diferencias o conflictos con los demds
miembros de la comunidad que incidan en la eficacia o imparcialidad
de las decisiones.




COMPETENCIAS

En materia de competencias, corresponderd a los jueces de paz el
conocimiento de contravenciones especiales asi:

Actuar en los diferentes asunros que en materia civil, de familia,
laboral, comercial y agraria den o puedan dar lugar a la aparicion de
conflictos entre la comunidad, para prevenirlos o solucionarlos, sin
perjuicio de las competencias atribuidas a los jueces ordinarios.
Cuando la cuantia del asunto sea inferior a diez salarios minimos
mensuales vigentes en el momento de inicio de la actuacion. Para estos
efectos los jueces de paz tendrdn facultades de conminacion, aper-
cibimiento, imposicion de reglas de conductas y amonestacian.

De igual forma, tendrd competencia para cumplir funciones de conci-
ladores y amigables compornedores. Se consigna gite no se podrd,
iniciar accidn ordinaria ante la jurisdiccion sin antes haber acudido
ante el juez de paz con el fin de obtener la solucién del conflicto.

OTROS ALCANCES

Herrera Espinosa sefialé que el articulo 7 del proyecto sustitutivo da
alos jueces de paz la facultad de ejercer poder disciplinario que la ley
concede a los jueces ordinarios v sus drdenes serdn de estricto
cumplimiento.

Las documentos que inscriban los jueces de paz serdn considerados
documentos piiblicos y los actos de conciliacidn que hayan autorizado,
tendrdn cardeter de cosa juzgada y prestardn mérito ejecutivo.

Se consignd que actuardn de manera breve y sumaria, sin formalismos
procesalesy estardn obligados a respetar las garantias constituciona-
es vlegalesyelderecho de defensa, garantizando el principio general
de oralidad y el debido proceso.

Sebre su designacicn, la iniciativa de ley consagra que:

La convocatoria la efectuard el Consefo Superior de la Judicatura,
previa consulta al gobierno nacional. Los aspirantes deberdn ser
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presentados mediante listas conformadas por las organizaciones
civicas y sociales que representen intereses comunitarios y actiien en
forma directa en el seno de la comunidad tales como las juntas de
accién comunal, sus asociaciones, las organizaciones no guberna-
mentales, las juntas administradoras locales, las asociaciones de
padres de familia, enire otras.

La designacion de los jueces de paz corresponderd a los respectivos
consejos seccionales de la judicatura. Podrdn ser designados por un
periodo de cinco afios y reelegidos en forma indefinida, pero podrdn
serremovidos por los tribunales por las mismas causas previstas para
los jueces municipales.

Gozardn de iguales prerrogativas que las establecidas para los jueces
municipales y estardn sujetos a la misma responsabilidad, al igual que
el régimen salarial y prestacional. Se consigné que los Municipios,
Junto con la Nacién, subvencionardn los gastos que demande el
Sfuncionamiento de los jueces de paz. Recibirdn capacitacidn perma-
nente de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.” (7)

2.3, Proyecto de Ley Estatutaria de la Administracién
de Justicia.

El Ministerio de Justicia y del Derecho, Dr. Nestor Humberto Martinez
Neira, ha presentado a consideracion del Congreso de Colombia el proyecto
de Ley Estatutaria de 1a Administracién de Justicia; en el proyecto se regula
lo atinente a los Jueces de Paz como se vera a continuacion.

Los articulos 29, 37 vy 38 son del siguiente tenor:

“Articulo 29.- De los Jueces de Paz. Los jueces de paz conocerdn en

“equidad de los conflictos individuales y comunitarios en los casos y segiin

los procedimientos establecidos por la ley.”

“Articulo 37.- De los Jueces de Paz. La funcidn piblica que compete
a los jueces de paz estard sometida a las siguientes normas y a las que, en

{7y Diario El Colombiano. Domingo 9 de Gelubre de 1994,
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su desarrello y complemento, contengan las leyes v los reglamentos
respectivos,

1) La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
determinard el niimero, localizacidny competenciaterritorial de los jueces
de paz, atendiendo, entre otros factores, los volimenes de poblacidn, las
condiciones sociales y culturales de las comunidades, la naruraleza y
Sfrecuencia de los conflictos y las facilidades de comunicacion.

2) Los jueces de paz no ejercen jurisdiccion permanente. Su facultad
dejuzgamiento deriva, en cada caso, de lavoluntad de todos los interesados
a someter un litigio a su conocimiento. En tal evento no podrd intentarse
accion alguna ante la Jurisdiccion Ordinaria.

En cualquier momento del proceso judicial y antes de ejecutoriada la
sentencia de primera instancia, las pdn‘es, de conuin acuerdo, podrdn
someter el litigio a la Jurisdiccion Especial de Paz, caso en el cual
informardn al juez de su decisién y la Jurisdiccién de Paz se tornard
obligatoria. '

3) El juez de paz que deba resolver el conflicto serd designado por los
interesados, de la lista conformada por la Sala Administrativa del respec-
tivo Consejo Seccional de la Judicatura, de acuerdo con las normas de

 competencia.

4} Los jueces de paz resolverdn en equidad de los conflictos individua-
les v comunitarios de naturaleza civil, de familia, agraria, comercial o
laboral que tengan cardeter transigible con arreglo a las leyes vy sean de
minima cuantia en cuanto ésta sea factor para la determinacion de la
competencia. A los jueces de paz no se les podrd atribuir competencia para
el conocimiento de acciones constitucionales, acciones penales, acciones
contencioso administrativas o acciones ejecutivas.

Pardgrafo 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en este numeral, los jueces
de paz podrdn intentar la solucidn de los conflictos que se sometan a su
conecimiento, mediando entre las partes para que éstas convengan formu-
las de arreglo. En tal caso los documentos en los que se consigne el
acuerdo; bajo la firma del juez de paz, tendrdn el valor de cosa juzgada, y
st es del caso, prestardn mérito ejecutivo.
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5) La actuacicn ante los jueces de paz se regird por los principios del
debido proceso, del derecho de defensa y de la oralidad, todos los asuntos
litigiosos comprendidos en el caso deberdn ser resueltos en el fallo y los
interesados no requerirdn la representacion de abogado.

6) Las decisiones de los jueces de paz tendrdn la autoridad de la cosa
Juzgada y prestardn mérito ejecutivo ante la jurisdiccion ordinaria.

7} Cualquiera de las partes podrd, dentro del mes siguiente a su
notificacion, impugnar el fallo del juez de paz para ante el juez civil o
promiscuo municipal de la localidad por incompetencia o incons-
titucionalidad manifiesta.

Laimpugnacion no suspenderd los efectos de la sentencia y deberd ser
decidida por el juer municipal en el rérmino de un mes, aprobando,
desaprobando o reformandoe el falio.

8} Cualquier ciudadano en ejercicio de su capacidad civil puede ser
designado como juez de paz. La eleccidn de los integranies de las listas de
Jueces de paz para cada fraccion territorial compete ala Sala Administra-
fiva del Consejo Seccional de la Judicatura gue corresponda, con funda-
mento en los candidatos que al efecto presenten las organizaciones sociales
y comunitarias autorizadas para ello segiin el reglamento que emita la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

9} Los jueces de paz no estdn sujetos al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades; desempefiardn sus funciones ad-honorem y su ejerci-
cio no significard que adquieran el cardcter de servidor piiblico.

10) Los jueces de paz contaran con la colaboracion de las autoridades
administrativas y, ademds, con el concurso de la fuerza piiblica para el
norimal desempefio de sus funciones.

Pardgrafo Transiforie. Dentro del mes siguiente a la entrada en
vigencia de la presente ley, la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura expedird las reglamentaciones de que trata el presente
articulo. Laintegracidnde las listas de los jueces de paz se efectuard dentro
de los tres meses siguientes a la reglamentacion.” '

“Articulo 38, De la Jurisdiccion Indigena. Las autoridades de los
pueblos indigenas podrdn ejercer funciones jurisprudenciales dentro de su
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ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimien-
tos, siempre que no sean comtrarios a la Constitucion y leyes de la
Republica.

La Ley establecerd las formas de coordinacion de esta Jurisdiccion
Especial con el sistema judicial nacional.”

_2.4. Una Critica General.

Dentro de una cientifica consideracién de la jurisdiccidn, los equiva-
lentes jurisdiccionales no deben existir. En esta linea no hay cabida paralos
ltamados Juzgados de Paz en Colombia pero ante el mandato eonstitucional
surge la opcidn: no reglamentar la institucion dejdndola como mera
posibilidad (posicién que serfa la ideal en opinién de quien suscribe esta
nota) o acogeria procediendo a un amplio debate para buscar una adecuada
formulacién legal. Podria pensarse también en una regulacién limitada a las
pequefias causas pero ante la amplitud de la norma Constitucional se
anotaria la no viabilidad de la concresién.

A nivel de Congreso Nacional, como ya se anoté en el aparte 2. de este
trabajo, se ha seguido por la segunda de las vias propuestas y se¢ han
presentado Tres (3) Proyectos de Ley sobre el tema. El Gran Debate sobre
el punto no aparece por parte alguna: ni Tribunales ni Juristas, ni Facultades
ni Colegios, ni Profesores ni Estudiantes han abordado el tema; como un
primer paso, para iniciar la discusidn, se procede aqui a precisar las grandes
fallas de los Proyectos y a presentar uno nuevo con la dnica finalidad de
concitar ideas para lograr una institucién que de verdad contribuya ala paz
soctal,

2.5. Unas Criticas Particulares.

2.5.1. Al Proyecto de Ley N® 16 de 1993,

2.5.11. En Forma Global.

El Proyecto, originalmente presentado, atenta en su estructura formal
contra la técnica legislativa porque no hay claridad conceptual, no hay un

orden 16gico y temdtico; se refiere, ademads, a otrog asuntos ajenos a la
actividad propia y pertinente de los Juzgados de Paz,
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Frente a la Teoria General del Proceso, el Proyecto adolece de graves
fallas: atenta contra los principios de celeridad y economia porque
establece requisitos y exigencias absurdas; contiene pasajes oscuros y
contradictorios en claro olvido de instituciones procesales fundamentales
y no establece el vinculo o control mediante el cual pueda la jurisdiccion
revisar la actuacidn del equivalente jurisdiccional.

Si el proyecto como tal tiene las falencias anotadas, la exposicion de
motivos no es mas que una desordenada y desarticulada enunciacién de
conceptos juridicos (unos pocos) y socioldgicos (la mayoria) de ellos. De
tal exposicion sélo queda en claro 1a defensa de los fallos “en conciencia”
y un perverso ataque a la jurisdiccién ordinaria.

2.5.1.2, En Forma Puntual,
Frente a las normas del proyecto pueden hacerse la siguientes glosas:
2.5.1.2.1. Fl Articulo 1° del Proyecto debe modificarse porque no debe

hacerse referencia a la funcién piblica porque ésta estd consagrada en la
Constitucidn Nacional.

Técnicamente la creacidn debe estar referida al 6rgano (al Despacho)
y no al sujeto director,

Debe trasiadarse la referencia remunerativa no debe establecerse un
concepto de equidad y menos equipararla a conciencia,

Por conexidad debe traerse el articulo 20 del proyecto.

2.5.1.2.2. Los demds articulos deben ser reformados en su estructura
gramatical, deben agruparse en forma diferente para establecer un orden
16gico, deben suprimirse conceptos extrafios al tema e incluir asuntos
CONEX0S NECESATIOS,

2.5.1.2.3. De manera especial deben suprimirse las referencias a otras
funciones de los Jueces de Paz que nada tienen que ver con resolver

conflictos, tales con las enumeradas en los articulos 35, 36 y 37 del proyecto.

2.5.1.2.4. De manera especial deben incluirse las referencias al vinculo
de control por parte de la Jurisdiccién comin.
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2.5.2. Al Proyecto de Ley N° 40 de 1994,

El proyecto mejora sustancialmente con referencia al N° 16 de 1993;
pero se observan deficiencias y vacios en toda la estructura.

Se rescatan puntos positivos que se llevan al proyecto que al final se
propone.

2.5.3. Al Proyecto de Ley Estatutaria,

Se anota como gran falla al diferir la estructura a leyes posteriores o a
reglamentos que deberan dictarse luego. Tampoco se compadece la vincu-
lacién tan directa a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura.

En razdn de la estructura normativa colombiana, el proyecto de ley
estatutaria viene a absolver los proyectos presentados a consideracién del
Congreso. '

El Gobierno puede optar por insistir en la regulacién de los Jueces de
Paz dentro de la ley estatutaria o desistir de ella para que avancen los
proyectos en el Congreso,

- 3. Una Posicion Personal.
3.1. Una Propuesta Nueva.
PROYECTO DE LEY PARA EL DESARROLLO
DEL ARTICULO247DE LA
CONSTITUCION COLOMBIANA.

- DE LOS JUZGADOS DE PAZ, DE LOS JUECES DE PAZ Y DE
LOS PROCEDIMIENTOS ANTE ELLOS -

CAPITULO L

Articulo 1°.  Créanse, en todo el territorio nacional, los Juzgados de
Paz para resolver en equidad conflictos individuales y comunitarios.
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La Junisdiccion de Paz es auténoma, esto es, se regird por normas y
procedimientos propios que regulardn el funcionamiento, competencias,
fines y mecanismos que garanticen la participacién comunitaria.

Paragrafo. Los Jueces de Paz contardn con la colaboracidn de las
autoridades administrativas, y ademds con el concurso de fa fuerza pablica
para el normal desempefio de sus funciones. Esta tiltima estard especial-
mente obligada a acatar sus rdenes.

Articulo 2°.  Corresponderd a la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura determinar el niimero, localizacién y competencia
territonial de los Juzgados de Paz, atendiendo, entre otros factores, a los
indices de poblacién, alas condiciones sociales, econdmicas y culturales de
las comunidades, a la naturaleza y frecuencia de los conflictos.

Articulo 3°. Los Jueces de Paz serén elegidos directamente por el
voto de los ciudadanos inscritos en la circunseripeién territorial donde
aquellos han de ejercer sus funciones.

Articulo 4°. La eleccion de los Jueces de Paz se hard mediante el
sistema uninominal y circunscripcion territorial, debiéndose preferir para
la eleccidn, en todo caso, los dias no laborales,

Las Salas Administrativas de los Consejos Seccionales de la Judicatura
elaboraran las listas de los interesados en ser Jueces de Paz previa convo-
catoria.

Paragrafo. La primera convocatoria se hard inmediatamente se
comunique a las Salas Administrativas de los Consejos Seccionales de la
Judicatura la localizacién y competencia territorial de cada Juzgado de Paz.

En adelante, la convocatoria para conformar las listas desinteresados
en ser Jueces de Paz se hard cada dos (2) afos.

Articulo 5°, Conformada la primera lista, las Salas Administrativas
de los Consejos Seccionales de la Judicaturainformarén a los Registradores
Municipales para que dentro de los Sesenta (60) dias siguientes al informe,

organiceny convoguen a la primera votacién para elegir los primeros Jueces
de Paz.
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Paragrafo 1o.En adelante se hardn las convocatorias para elecciones
de Jueces de Paz cada tres (3) afios dentro de los Sesenta (60) dias anteriores
al vencimiento del periodo o dentro del mes siguiente al momento en que
se presenta vacancia absoluta.

Paragrafo 20.5e consideran como causales de vacancia absoluta, la
muerte del Juez, su renuncia presentada ante la Sala Administrativa del
Consejo Seccional de la Judicatura correspondiente, la declaracidn de
cualquier interdiccitn, el incumplimiento injustificado de sus deberes, lo
mismo que la incapacidad fisica que se prolongue por mas de Tres (3)
meses. Estos dos dltimos hechos podran acreditarse con el testimonio
juramentado de Tres (3) vecinos de la respectivacircunscripeion territorial,
rendidos ante el Registrador Municipal del Estado Civil.

Articulo 6°. Para efectos de la eleccidn de los Jueces de Paz, la
Registraduria Municipal del Estado Civil, organizard y mantendra actuali-
zados los censos electorales de residentes en las respectivas circunscripcio-
nes territoriales.

Articelo 7°.  Paralaelecciénde Jueces de Paz, cadaciudadano podra
ser parte de una sola circunscripcidn territorial, que serd la de su vecindario
o residencia. En caso de tener varios, se atenderd sélo el principal.

El cambio de residencia deberd ser informado por el respectivo
ciudadano a la Registraduria Municipal del Estado Civil, con el unico
objeto de su inscripcidn en el respectivo censo electoral.

Articule 8°. El periodo de los Jueces de Paz serd de Tres (3) afios
pudiendo ser reelegidos indefinidamente.

Paragrafo. El tiempo de servicio en el cargo de Juez de Paz serd
computado para el sdlo efecto de reconocimiento de pension de jubilacién.

Articule 9°. Los ciudadanos que se postulen para desempedar la
funcidn de Jueces de Paz, no podran hacerlo en representacion de partido

0 movimiento politico alguno, ni en nombre de ideologias o creencias
particulares.

Articulo 10°. Para ser Juez de Paz se requiere ser Colombiano de
nacimiento, mayor de Cuarenta (40) afios, no haber sido condenado a pena
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privativa de la libertad y tener plena capacidad de ejercicio. Ademds, se
deben acreditar domicilio, por un periodo no inferior a Dos (2) aiios, en la
comunidad donde se aspira a ser elegido como Juez de Paz.

Paragrafe. Elejercicio de la funcidn del Juez de Paz es gratuita y
por elio no es incompatible con el desempeio de empleo alguno en el sector
privado o en la administracién pablica, excepto cuando impligue ejercicio
de autoridad judicial o de policia.

Articulo 11°. Las controversias que se suscifen con motivo de la
eleccion de los Jueces de Paz, serdn decididas en {inica instancia por los
Delegados Departamentales del Registrador Municipal del Estado Civil y
por el procedimiento administrativo vigente.

Articule 12°. Los Jueces de Paz tomardn posesién ante el Alcalde
Municipal respectivo. Copia del acta respectiva se enviard a la Sala
Administraiiva del Consejo Seccional de la Judicatura.

Articulo 13°, Las Salas Administrativas de los Consejos Seccionales
de la Judicatura ejerceran la vigilancia sobre los Jueces de Paz y llevard el
registro de los datos pertinentes a su posicidn, identificacion, sede, hoja de
vida y iempo de servicio. Ellas serdn las facultadas para certificar sobre la
eleccidn y posesion de los Jueces de Paz.

Articulo 14°. Se consideran normas andlogas para suplir los vacios o
dudas que surjan en la aplicacién de la presente ley la legislacion relacio-
nada con los Jueces Municipales.

Articulo 15°. Seran deberes de los Jueces de Paz:

1.- Decidir los conflictos que se le sometan a su consideracién en
equidad.

2.~ Velar por el cumplimiento de Ia Constitucidn y de las Leyes.

3.- Cumplir sus obligaciones con la més absoluta lealtad al ideal de la
Justicia que es el objeto de su misién.

4.~ Presentar informes semestrales, a la Sala de Administracién del
Consejo Seccional de la Judicatura, sobre el desarrollo de su actividad.
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5.- Organizar a la comunidad para la discusion de sus problemas
colectivos por vias pacificas, lo mismo que fomentar en ella el espiritu
conciliatorio para resolver las diferencias individuales.

6.- Enviar semestralmente a la Sala de Administracién del Consejo
Seccional de la Judicatura, copia auténtica de sus actuaciones con el objeto
de que se lleve alli el archivo de cada Juzgado de Paz.

7.- Las demds que le sean atribuidas por la Ley.

CAPITULO 1L

Articulo 16". Los Jueces de Paz conocerdn en nica instancia de los
conflictos individuales y comunitarios de naturaleza civil, de familia,
agraria, comercial o laboral que tengan caricter transigible con arreglo alas
leyes y sean de minima cuantia en cuanto ésta sea factor para la determina-
cion de la competencia. A los jueces de paz no se les podra atribuir
competencia, acciones penales, acciones contencioso administrativas, o
acciones ejecutivas. '

Paragrafo 1.- Sin perjuicio de lo dispuesto en este numeral, los Jueces
de Paz podrin intentar la solucién de los conflictos que se sometan a su
conocimiento, mediando entre {as partes para que éstas convengan férmulas
de arreglo. En tal caso los documentos en los que se consigne el acuerdo,
Bajo la firma del Juez de Paz, tendrdn el valor de cosa juzgada y, si es de!
caso, prestaran mérito ejecutivo.

Paragrafo 2.- En materia de familia, conocerdn de los siguientes
asuntos:

a) De la proteccién del nombre,

‘ b) De la suspensién y restablecimiento de la vida en comin de los
‘conyuges.

¢) De la designacién de curador ad hoc, para la cancelacién del
patrimonio de familia inembargable.

d) De los permisos a menores de edad para salir del pafs, cuando exista

desacuerdo entre sus representantes legales, o entre éstos y quiénes detenten
su custodia o cuidado personal.
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e) De las diferencias que surjan entre los cényuges sobre la fijacién y
direccion del hogar, derecho a ser recibido en éste y obligacién de convi-
vencia,

f) De lasolicitud del mando o Companero de examen medlco alamujer,
vara verificar su estado de embarazo.

g) De la conciliacidn y oferta de alimentos para menores y mayores de
edad.

b) De los demds asuntos de familia que por disposicién legal deba
resolver el juez, con conocimiento de causa o breve y sumariamente, o con
prudente juicio.

El defensor de familia intervendra en interés de la sociedad y de la
institucién familiar en los asuntos que se tramiten ante estos jueces,

Paragrafo 3°.- La sede de los Juzgados de Paz seri la residencia y
oficina particular de Paz serd la residenciau oficina particular de su titular,
sin perjuicio de que las autoridades municipales o entidades civicas
faciliten y adectien recintos para el cabal cumplimiento de sus funciones.

Articulo 17°. En los procesos en que no se haya proferido sentencia
definitiva, que versen sobre las cuestiones anotadas en el articulo 16 de esta
Ley y siempre que no exista actuacién de curador ad litem, las partes, sin
perjuicio del procedimiento establecido en el Decreto 2651 de 1991, de
comun acuerdo, podran pedir al funcionario del conocimiento la remisién
de dichos procesos al Juez de Paz que indiquen; la solicitud deberdn hacerla
en escrito debidamente antenticado.

Recibida la peticidn, el funcionario debera aceptarla de manera inme-
diata, disponiendo de Tres (3) dias hdbiles para enviar el expediente al Juez
de Paz. '

Paragrafo. Presentada la peticién de que habla el inciso primero,
las partes no podran retractarse y el Juez de Paz asumird el conocimiento del
proceso.

Entiéndase por partes tanto las principales como las intervinientes
cuyos incidentes no se hayan resuelto.
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Articulo 18°. La actuacién ante los jueces de paz se regird por los
principios del debido proceso, del derecho de defensa y de la oralidad.
Todos los asuntos litigiosos comprendidos en el caso deberdn ser resueltos
en el fallo y los interesados no requerirdn la representacién de abogado.

Las decisiones de los jueces de paz tendran la autoridad de la cosa
juzgada y prestardn mérito ejecutivo ante la Jurisdiccion Ordinaria.

Articulo 19°. El Juez de Paz efectuard convocatoria para el ejercicio
de su jurisdiccién por su propia iniciativa, a peticion de un tercero, de uno
de los interesados o por acuerdo de las partes.

Solamente se formalizard la relacién procesal si las partes interesadas
lo aceptan de comiin acuerdo por escrito.

Articulo 20°. La convocatoria para dirimir asuntos colectivos de
interés social, se efectuard a la mayor brevedad posible, siendo habiles
cualquier dia y hora.

Articulo 21°. Formalizada la relacién procesal el Juez de Paz convo-
card de inmediato la audiencia para dirimir conflictos entre partes residen-
tes en la misma circunscripeion territorial, Ia que se efectuara a mds tardar,
dentro de los Diez (10) dias siguientes. Serdn dias hdbiles para éstos efectos

‘los sdbados y domingos. '

Si las partes residen en diferentes circunscripciones territoriales po-
drén preferir a prevencién, al Juez de Paz de cualquiera de ellas.

Paragrafo.- Lainasistencia injustificada a la audiencia de concilia-
cién tendri las siguientes consecuencias:

a) Si se tratare del demandante se entenderi que desiste de la demanda
y se dictara providencia que declarari terminado el proceso.

b) Si se tratare de! demandado se considerard que acepta las peticiones del
demandante y as{ se declarard en sentencia que se dictard inmediatamente.

_ ¢) Si no incurriere ninguna de las partes se les impondr4 sendas multas
de dos salarios minimos mensuales,
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El Juez de paz advertird a las partes sobre las consecuencias de su
inasistencia sin justa causa a la audiencia de conciliacién.

St antes de fahora sefialada para la audiencia de concihacidn alguna de
las partes presenta prueba justificativa para no comparecer, el juez de paz
sefialard fecha y hora para su celebraciéndentro de los cinco dias siguientes.

En la segunda oportunidad no habri lugar a nuevo aplazamiento.

Dentro de los tres dias siguientes a la fecha que se sefiald para la
audiencia de conciliacién, cualquiera de las partes podrd justificar su
inasistencia. En este evento el juez de paz sefialard, poruna vez, fechay hora
para que se lleve a cabo dicha actuacién.

Articulo 22°. Llegados el dia y 1a hora de la audiencia, se reunirin
el Juez y las partes en forma piblica y solemne en la sede del Juzgado.

Articulo 23°. La audiencia empezard con la consideracién del Juez y
las partes sobre la existencia de causales de impedimento o nulidad que
pueden ser subsanadas expresa o ticitamente por la sola continuacién de la
diligencia sin protesta de alguna de las partes; s1 alguna de ellas no se
allanare, el procedimiento terminard y podran libremente recurrir ante el
Juez o funcionario competente.

Paragrafo. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara a los casos
previstos en el articulo Décimo Séptimo (17°) de 1a presente Ley.

Articulo 24°. Habrd una sola audiencia, a menos que el Juez encuen-
tre que en ella no se pueda evacuar la totalidad de las pruebas solicitadas,
en este finico evento podré citarse para nueva audiencia, la que debe surtirse
dentro de los cinco (5) dias siguientes.

Articulo 25°. La audiencia se desarrollard de la siguiente manera;

1.- En primer lugar hablari la parte reclamante, por un término maximo
de Treinta (30) minutos, durante los cuales expondra los hechos y hard la
solicitud de pruebas. La contraparte contestard los hechos, expondra los

suyos, y hard la peticién de pruebas durante igual término.

2.- Acto seguido el Juez declara planteadd el litigio y procederd a
proponer férmulas conciliatorias. Si alguna de éstas fuere acogida una-
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nimemente por las partes, de inmediato se procederd a dictar sentencia, la
que hard transito a cosa juzgada y prestard mérito ejecutivo.

3.- De no aceptarse ninguna de las propuestas conciliatorias se practi-
card inmediatamente las pruebas solicitadas, o las que el Juez considere
necesarias, pudiendo en este caso dar aplicacion a o dispuesto en el articulo
Vigésimo Cuarto (24°) de esta Ley.

Pardgrafo.- Grabaciéon de Audienciasy Diligencias.- Entodas las
audiencias y diligencias se utilizara el sistema de grabacidn, salvo que el
despacho carezca de los elementos necesarios v las partes no los proporcionen.

En ¢l primer caso, el acta solamente contendrd constancia de las
personas que intervinieron en la audiencia como partes, apoderados,
testigos o auxiliares de la justicia; de los documentos que se hayan
presentado; de las principales férmulas de arreglo; del acuerdo conciliato-
rio y del auto que lo aprueba, de arreglo; del acuerdo conciliatorio y del auto

que lo aprueba, o en su lugar de la sentencia, prescindiéndose de la
transcripeidn.

En el segundo evento el acta contendri un resumen de la instruccidn.

Las actas se elaborardn en tres copias: la primera para el archivo del

- juzgado, y las restantes para las partes, a gquienes se les entregardn sin costo
alguno.

4.- En el mismo momento en que se termine la prictica de pruebas, el
Juez de Paz ptocederi a dictar sentencia. La Sentencia produce efectos de
cosa juzgada y presta mérito ejecutivo.

Articulo 26°. Seranvialidosenel procedimiento antelosJuecesde Paz
todos los medios probatorios establecidos en la legislacion Colombiana.

En estos procesos no se admitird la proposicion de incidentes ni de
EXCGPC!OHSQ prev;as

Articulo 27° La sentencia serd pronunciada de viva voz y se

transcribira en el acta que serd firmada por el Juez. La Sentencia requiere
de parte motiva y la parte resolutiva se proferira bajo la férmula:

113



“Administrando Justicia en equidad, en nombre de la Repiblicade
Colombia y por autoridad de Ja Ley, ¢j Juzgado de Paz Resuelve:”

La sentencia se notifica en estrados y su ejecucxon corresponde a la
justicia ordinaria. :

Articulo 28°. Condenz en Concreto y Cumplimiento.~ Las conde-
nas at pago y al reconocimiento de frutos, intereses, mejoras, perjuicios y
conceptos semejantes deberdn hacerse por cantidad y valor determinados,
y la providencia que las contenga prestard mérito ejecutivo.

La accién ejecutiva correspondiente deberd instaurarse dentro de los
treinta (30) dias siguientes, so pena de que prescriban los derechos decla-
rados.

Entregade Bienes. Paralaentrega de bienes ordenadaen la sentencia,
el juez de paz impondrd comisién a las autoridades de policia, quienes’
deberan prestar pronta colaboracidn para su cabal efectividad.

Articulo 29°. Provocadalaactuacién del Juez de Paz y formalizadala
relacién procesal por la aceptacion expresa que las paries hagan de su
sometimiento a la decision de Juez de Paz se cierra toda posibilidad de
acudir a la jurisdiceidn comuin.

Si las partes desisten, se presume de derecho que el conflicto estd
resuelto produciéndose el efecto de cosa juzgada respecto del mismo.

Articulo 30°. La sentencia del Juez de Paz puede ser aclarada o
complementada de oficio 0 a peticién de parte dentro de los Tres (3) dias
siguientes a la notificacion de ella.

CAPITULO IIL.

Articulo 31°. Contra la Sentencia del Juez de Paz cabe el recurso de
anulacidn; éste deberd interponerse de anulacién; éste deberd interponerse
con la sustentacién mediante escrito presentado personalmente dentro de
los Tres (3) dias siguientes a la notificacién del fallo o de la providenciaque
lo aclare o complemente.
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El recurso se surtird ante ¢l Juez Municipal del Circuito de la especia-
lidad que corresponda a la sede del Juzgado de Paz.

Paragrafo. Interpuesto el recurso oportunamente, el Juez de Paz
remite el expediente al érgano competente para que se dé el tramite
respectivo, para éste se requiere de la asistencia de abogado.

Articulo 32°. Son causales de anulacién del fallo las siguientes:
1.- La nulidad absoluta del proceso por objeto ilicito.

2.- La violacidn del debido proceso si con ella se afecta el derecho de
defensa.

3.-Contener la sentencia errores aritméticos o disposiciones contradic-
torias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el Juez de Paz.

4.- Ser el fallo extra, ultra o citra petita.

Articulo 33°. El érgano competente rechazaré de plano el recurso de
anulacion cuando aparezca que su interposicion fue extemporanea o cuando
las causales no correspondan a ninguna de las seflaladas en el articulo
Trigésimo Segundo (327) de esta Ley.

En el auto por medio del cual el érgano competente avoque conoci-
miento, ordenard el traslado sucesivo, por Cinco (5) dias al recurrente ya la
contraparte para que aleguen, Los traslados se surtirdn en la secretarfa.

Articulo 34°, Vencidoslostérminos de traslado, el 6rgano competen-
te dictard sentencia; en la misma se liquidard las costas y condenas a cargo
de las partes.

Cuando prospere una de las causales sefialadas en los numerales 1y 2
del Articulo Trigésimo Segundo (32°) de esta Ley, se declarard la nulidad

del fallo. En fos demids casos se corregird o adicionard.

Cuando ninguna de las cuales invocadas prospere, se declarara infun-
dado el recurso y se condenard en costas al recurrente,
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Articulo 35°. La Sentencia del Juez de Paz y la Sentencia del drgano
competente en el caso del recurso de anulacidn son susceptibles del recurso
extraordinario de revision por los motivos y tramites, sin tener en cuenta las
cuantias, sefialados en el Cédigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, no
podrd alegarse indebida representacién o falta de notificacién por quien
tuvo oportunidad de interponer el recurso de anulacidn.

Son competentes para conocer del recurso de revision contra las
Sentencias de los Jueces de Paz, las correspondientes Salas de los Tribuna-
les Superiores de Distrito Judicial del lugar donde tuviere la sede el Juzgado
de Paz; y conira la sentencia del Juzgado del Circuito gue decide el recurso
de anulacién, la Sala respectiva del Tribunal Supenor de Distrito Judicial.

Articulo 36°. Bsta ley rige a partir de su sancién.

3.2.  Las Razones Fundamentales de la Propuesta Nueva.

- Las modificaciones propuestas en referencia con los Proyectos
obedecen fundamentalmente a lo siguiente:

3.2.5. A normas técnicas de elaboracidn de proyecto y de leyes.
3.2.Z. A puncipios fundamentales del Derécho Procesal.

323 A mandatés constitucionales.

3.2.4. Al dnimo de lograr una unidad temé.t.ica y conceptual.

3.2.5. Al propésito de propiciar un amplio debate académico.
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CINCUENTENARIO DE LA JURISDICCION
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
EN PANAMA

Luis Carlos Reyes *

I. Genesis y fase inicial Il Reformas Il El recurso de revisién
IV. Nuevas metas

1. Genesis y Fase Inicial:
(1920 - 1945)

A pesar de su innegable necesidad en el Estado moderno, la jurisdic-
cidn de lo contencioso administrativo Hegd tarde a nuestro pafs, pues apenas
acaba de cumplir un cincuentenario.

Con tal motivo, pareciera apropiado y justo recordar a quienes brega-
ron denodadamente porella y, entre éstos, alos precursores de la institucidn
en Panamad, Don Pedro Vidal E. y Dr. José Dolores Moscote, puesel primero
presents en 1920 el primer proyecto de ley sobre la materia, y el segundo
realizé multiples y sostenidos esfuerzos para implantarla.

Justicieramente conviene también recordar algunas rescluciones judi-

ciales impulsadoras del sistema. A titulo de ejemplo, veamos dos sentencias
de nuestra Corte Suprema de Justicia:

*  Ex Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de Panamad.
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SENTENCIA DE 4 DE ENERO DE 1924:

“Es que nuestra legislacidn no ha organizado todavia separadamente
el ramo contencioso-administrativo ni ha creado tribunales de este
caracter,

Si el punto sometido a la Corte Suprema, es, pues, el que se decida que
el Decreto No. | de 1921 dictado por el Poder Ejecutivo, no tiene
validez ni fuerza obligatoria, es de rigor reconocer que eila carece de
jurisdiccidn para asumir esa facultad y para hacer (al declaratoria”
(R.J. No.2de 1924, p. 17)

SENTENCIA DE 11 BE NOVIEMBRE DE 1926:

1.a Corte estima que el Poder Judicial no tiene la atribucidn de anular
resoluciones de un Alcalde y Gobernador dictadas en juicio policivo,
con excepcidn de los casos en que la ley expresamente disponga lo
contrario. Ni es conveniente que la tenga, pues esta es funcidn que
corresponde mas bien a los Tribunales de lo contencioso administrati-
vo, en los paises en que los hay. Clerto es que, a menos que sean
aceptadas por las partes “las resoluciones que dicta ta Policia son
transitorias v tienen por objeto solamente reponer las cosas al estado
que tenfan antes del hecho que haya dado motivo al juicic de Policia”,
de conformidad con el articule 1741 del Cédigo Administrativo, pero
esto no significa sino que en estos casos la parte gue se considere con
derecho puede acudir a hacerlo valer ante el Poder Judicsal, sin que por
esto tenga que pedir [a nulidad de la resolucion o de las resoluciones
administrativas correspondientes.” (R.J. No. 115, 1926, p. 10659).

Es obvio, pues, que la idea sumaba adeptos, pero como elia excedia el
marco juridico de la Constitucién de 1904, y no fue posible incluirla en las
multiples reformas parciales hechas a nuestro primer estatuto fundamental,
no prosperaron las iniciativas antes mencionadas.

Correspondid al Dr. José Dolores Moscote la gloria de concretar la
institucidn, mediante ia Constitucién Politica del afio 1541, por la destaca-
da participacton de este eminente jurista en su génesis, lo cual facilitd la
inclusion en el nuevo texto constitucional de fos fundamentos juridicos
necesarios para su adopeidn.
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Efectivamente, los Articulos 190, 191 y 192, de la Constitucién
Politica de 1941, dispusieron:

“Articulo 190: Establécese lajurisdiccidn contencioso-administrativa
para decidir sobre la legalidad o ilegalidad de los actos, resoluciones,
Ordenes o disposiciones de todas las autoridades administrativas,
entidades politicas descentralizadas o auténomas y autoridades pro-
vinciales o municipales. '

Los juicios contencioso-administrativos sélo podrin ser promovidos
por parte interesada, afectada o perjudicada por el acto, resolucion,
orden o disposicién cuya ilegalidad se demande.

ARTICULQ 191: El tribunal o juzgado que ejerza la jurisdiccion
contencioso-administrativa se limnitard a apreciar el acto en si mismo,
revocandolo, reforméandolo o confirmandolo.

Laapreciacion de las responsabilidades a que haya lugaren caso de que
se declare la ilegalidad demandada, corresponderi a la jurisdiccién
judicial ordinaria.

ARTICULQ 192: LalLey creard o designard los tribunales o juzga-
dos a quienes deba corresponder el conocimiento de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, les sefialara funciones y competencias y
establecerd el procedimiento que deba seguirse”.

Logradas de 1a anterior manera las bases constitucionales, tras afios de
esfuerzos, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo debid todavia
esperar su desarrollo mediante laLey 135, del 30 de abril de 1943. Parabien
del pafs, le tocd al Magistrado José Dolores Moscote el merecido honor de
encaminarla, desde su alta posicién de Presidente del Tribunal de o

. Contencioso Administrativo, organismo creado especialmente para cono-

" cer de los casos de esta naturaleza, a nivel nacional, con la colaboracién de
los Dres. Eduardo A. Chiari y Alejandro Tapia E., también Magistrados
fundadores de la Corporacidn.

Con tan buénos auspicios inicia funciones el 1° de junio de 1943 la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo, servida por la mencionada
entidad especial que dejé gratos recuerdos por su rectitud e independencia.
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En prueba de lo anterior vale sefialar, entre otras, la famosa sentencia
de 25 de enero de 1944, pronunciada por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo en el conocido Caso Barrelier, mediante la cual declaré
ilegal una resolucioén de la oficina de Racionamiento de Gasolina y Llantas,

en la que se percibia la marcada influencia del entonces Poder Ejecutivo
Nacional.

II. Reformas:
(1945 - 1991)

El Acto Constitucional de 1956, laudable en muchos aspectos, no
obstante incurrié en el error de extinguir el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo y trasladar sus importantes funciones a una Sala de la Corte
Suprema de Justicia, integrada con Magistrados qué_ ademdas atienden
ordinariamente en el Pleno e incidentalmente en las otras Salas.

Lamentamos esta integracion, a igual que el ilustre compatriota Dr,
César Quintero, (Ver *Anuario de Derecho”, No. 2, pp. 259-275), sobre
todo porque confundid las atribuciones de los Magistrados de lo Contencio-
so Administrativo al hacerles participes de todas las actividades judiciales
y administrativas de la Corte Suprema, en desmedro de la funcidn especi-
fica, a lo que cabe agregar que la Sala de o Contencicso Administrativo
viene fungiendo, sine die, de Corte de Casacidn Laboral.

Hstimamos ¢ue 1a experiencia aconseja que una futara reforma cons-
titucional vuelva nuestra jurisdiccidn contencioso administrativa a sy
pristina organizacién, tal cual se la conserva en os paises que nos sirvieron
de fuentes de inspiracidn, v. gr., Francia, donde funciona desde Ia Revolu-
cién de 1789; Espafia, que la adopté poco después, y Colombia que 1a tiene
a partir de la Ley 27 de 1904, en todos los cuales estd integrada separada-
mente de los demds drganos del poder piblico. Es tradicionalmente
respetado, por ejemplo, el Consejo de Estado colombiano, con sus tribuna-
les administrativos subalternos.

Entre los muchos méritos que tuvo la Constitucién Politica de 1946 se
cuenta el acierto de ampliar el radio de accién de lo contencioso adminis-
trativo, hasta el punto de hacer necesarias las modificaciones aprobadas
mediante la Ley 33 de 1946, algunas ya conternpladas en el Decreto
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Legistativo No. 4 de 1945 de la Segunda Convencidn Nacional Constitu-
yente, prohijadas y adicionadas suficientemente.

De esas medificaciones conviene destacar, por su importancia, las
sigwentes;

1.Eliminacién de la ingerencia del Crgano Ejecutivo en el Recurso de
Revisidn, para evitar sitaaciones como Ja ocurrida en el ya mencionado
Caso Barrelier, donde la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 26 de
abril de ‘1944, atendiendo recurso del Ejecutive, rescindid e invalidé el
meritorio fallo pronunciado por el Tribunal, menguando ia independencia
y prestigio de éste;

2.Ampliacién de la figura del silencio administrativo, que hasta enton-
ces sblo podia invocarse por la negativa ticita de los recursos, para que los
interesados también pudiesen acudir a la jurisdiccidén una vez transcurrido
el plazo de dos meses de la peticién administrativa, o ante la inadmisién de
ésta o de los recursos, sin tener que esperar unadecisién expresa, que a veces
suele demorar excesivamente;

3.Precisién de los recursos ordinarios en la via administrativa, o
gubernativa, como se la conoce en nuestro medio;,

4.Creacién del Contencioso de Interpretacion y del Contencioso de

Apreciacion de validez, ambos a disposicion de los servidores piblicos que

. deban, en el ejercicio de sus funciones, aplicar un acto administrativo que
consideran ilegal o confuso;

5.Creacion de la accién popular de nulidad, o Contenciosc de Anula-
cién, para que cualquier persona pueda, sin limite de tiempo, impugnar el
acto administrativo que a su juicio cause injuria comntra derecho, pues
inicialmente sélo existia la accidn de ilegalidad a disposicién dnicamente
de los interesados o afectados;

6.Creacidn de la accion de plena jurisdiccion, para que los afectados
con el acto administrativo puedan demandar, ademads de 1a declaratoria de
ilegalidad del mismo, las consecuentes reparaciones de los derechos
lesionados;

7.Adicién de los motivos de ilegalidad en la esfera de lo contencioso
administrativo, para comprender entre ellos la falta de competencia o de
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jurisdiccion -del funcionario que emitié el acto administrativo y el
quebrantamiento de las formalidades legales, ademds de la desviacién de
poder y la infraccién literal; y

8.Establecimiento del tramite de alegatos, en los procesos respectivos,
que no contemplaba la legislacidén originaria.

* Posteriormente, la Constitucién Politica de 1972 adscribi6 a la juris-
diccidn contencioso administrativa en tinica instancia los procesos contra
el Estade y las entidades publicas auténomas y semiauténomas, por los
actos, omisiones y prestacion defectuosa de los servicios piblicos, en
reemplazo de la jurisdiccidn civil que hasta entonces atendia estos casos.
Fstimamos inconveniente esta reforma, pues {a importancia de dichos
litigios aconseja brindar la mayor accesibilidad procesal a los interesados,
mds las dos instancias tradicionales y el Recurso de Casacién, que ofrece
la via civil.

Recientemente, el Articulo 11 de la Ley 19 de 1991 establecid el
proceso de Proteccion de los Derechos Humanos, por la via de lo conten-
cioso administrativo, el cual, si bien despertd muchas expectativas, todavia
no se han visto sus frutos.

HI. El Recurso de Revision:

Ya vimos que al recurso de revisidn, sabiamente mantenido en laLey
33 de 1946, esta legislacidn le introdujo dos reformas acertadas y conve-
nientes, a saber: la dercgatoria de 1a causal que autorizaba su proposicion
por el Organo Ejecutivo y la atribucién del conocimiento al propio Tribunal
de lo Contencioso Administrativo, en vez de la Corte Suprema, ambas para
afianzar la independencia jurisdiccional.

Cuestionamos, por consiguiente, los fallos de la Corte Suprema de
Justicia fechados 10 de diciembre de 1574 y 10 de noviembre de 1980, pues
al declarar la inconstitucionalidad de una frase del Articulo 40 de la Ley 1°
de 1959 y de los Articulos 51 a 55 de 1a Ley 33 de 1946, respectivamente,
eliminaron el recurso de revisidén en el proceso contenciose administrativo,
¢ imposibilitaron la Gnica via de reparacion de cualquier error, siempre
posible en toda actividad humana.
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Consideramos lamentables los mencionados fallos del Pleno de la
Corte Suprema, sobre todo cuando el medio de impugnacidén eliminado
existe contra las demds sentencias, incluidas las ¢iviles y penales de la Corte
Suprema (Ver Articulos 1189 y 2458 del Cédigo Judicial). Bien sefialaba
el maestro Jeremfas Benhtam que no deberia haber sentencia irrecurrible.

L.a situacidn se torna mds sensible cuando, como estimamos, esos fallos
no acertaron en la interpretacién del inciso final del Articulo 188 de la
Constitucién Politica de 1972, en el que dicen fundarse, (203, luego de las
reformas de 1983), segin el cual “las decisiones de la Corte son finales,
definitivas y obligatorias...”, por cuanto esta norma reitera el principio
constitucional consagrade para los procesos de inconstitucionalidad y su
extensidn a la via contencioso administrativa no conllevaba, necesariamen-
te, la eliminacién del recurso de revision.

Fundamos este concepto en que el Constituyente de 1946, convertido
en legislador, mantuvo el recurso de revision en la Ley 33 de 1946, y el de
1956 hizo 1o mismo en la Ley 1 de 1959, después de trasladada a la Corte
Suprema la jurisdiccién contencioso administrativa. Y, por lo tanto, ante la
interpretacién auténtica citada, mis las reglas de hermenéutica juridica,
debid resolverque el recurso de revision, enlaformaestablecida, no violaba
el mandato constitucional, porque, sea que se interpusiese dentro del
término legal, o que éste precluyese sin interponerse, la decision final,
definitiva y obligatoria correspondia, en todo caso, a la propia Corte
. Suprema de Justicia.

Adherimos, en consecuencia, el criterio externado por el Magistrado
Lao Santizo en el salvamento de voto anexado a la sentencia de 10 de
noviembre de 1980, legible en el Registro Judicial de noviembre de 1980,
Pleno, paginas 60 a 69.

IV, Nuevas Metas:

El desarrollo alcanzado en estos cincuenta afios, por la jurisdiccién de

lo contencioso administrativo, ha sido notable aun con los altibajos sefia-
lados.

No obstante lo anterior, estimamos que la restauracion de la entidad
encargada exclusivamente de servir ia jurisdiccién en comentario, con una
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-moderna legislacion sustancial y procesal cnsonas a sus altos fines, serdn
metas por alcanzar en nuestra constante marcha ascendente hacia el
afianzamiento institucional.

Lalegislacion orgdnicay procesal especial requiere una restructuracion
que permita atender el proceso contencioso administrativo sin que partes y
juzgadores tengan, como hasta ahora, que acudir frecuentemente al codigo
de procedimientos judiciales, para suplir omisiones y vacios.

Consecuentemente, pareciera obligante la integracién de una comisién
de expertos, para preparar el respectivo proyecto de Ley.

Vemos la actual etapa de la vida nacional propicia a los cambios
constituctonales y legales necesarios para fortalecer, mediante las debidas
restrucivraciones, la benemérita jurisdiccién de o contencioso administra-
tivo. '

Serfa nuestro mejor homenaje en su cincuentenario. Panamd, 31 de
enero de 1994, '
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El Centro de Estudios de Derecho Procesal,
tiene por objeto la profundizacién en el estudio
del derecho procesal, su divulgacién y sosteni-
miento de su vigencia en la actividad forense,
por cualesquiera medios licitos como elabora-
cién de trabajos individuales y colectivos, pu-
blicaciones, conferencias, cursos, etc.




