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EL OBJETO DEL DERECHO PROCESAL

Eugenio Prieto Mesa
Profesor Universitario

Exordio:

Al iniciar, a obscuras casi, el estudio sobre El Objeto del De~
recho Procesal, tema que acepté como meta investigativa, hallé que
mis escasos conocimientos en estas disciplinas me servian tan solo
para perderme ascendentemente en una serie de confusiones que to-
davia no he logrado difumar siquiera medianamente. Esta confesién
sincera es apenas el irrito precio que ofrezco pagar por su atencion.

Bien, porque de entrada, mi falta de instruccién se encargé de
presentarme un aparente axioma originado en un simple eriterio no-
minativo-gramatical que aflora del titulo que le he dado a este tra-
bajo y que me condujo a -concluir, con ligereza, que el objeto del
derecho procesal radicaba ifinicamente en el proceso mismo, criterio
que por lo demds conoci vertido como verdadero por muchos insig-
nes doctrinantes para quienes dicha conclusion es una verdad in-
concusa, no susceptible de dudas.

O bien, porque compuesta la expresién “Derecho Procesal” de
dos voces, una sustantiva y otra calificativa, me azaeted la idea de
que mal podria escrutar su objeto si como tarea inicial, necesaria-
mente propedéutica, no lograba conclusiones o apreciaciones certe-
ras sobre el significado de la palabra “derecho”. Aprehender la
esencia del género y luego captar el distintive delimitante de la os-
pecie, fueron prolegémenos que aprecié necesarios en la bisqueda
de mi propdsito.

Pero la fase contraria, tocante con la necesidad o futilidad de
escrutar la sustancia del vocablo “derecho”, también me atrajo co-
mo posicién delusoria. Y asi, por la singracia de mi pobre versacion,
colegi en principio, que el estudioso del Derecho Procesdl no tenia
por qué hacer indagaciones en ese campo, el cual se hallaba debida
e intransferiblemente adscrite a los pensadores de otras disciplinas

5



como la teoria general del derecho o la jusfilosofia. Que siendo
ello asi, el derecho resulta ser un concepto previo-moldeado en su
triple vertiente genética, ontolégica y légica, y . per consiguiente
ajeno a toda investigacién destinada al proceso, inincumbente por ende
al procesalista. Y que, redondeando este desarrollo, la esfera de
accién del procesalista se concreta exclusiva y forzosamente a la ex-
ploracién de las propiedades peculiares del adjetivo “procesal”.

Esta cogitacién disyuntiva me hizo temer aGn mds sobre la
gravedad, ilimitacién y hondura de la meta propuesta. Por ello supe
que la decisién sobre planteamientos de tanta trascendencia, escapa-
ban sin duda al limitado alcance de estas cuartillas, y me determiné
a pasar por alio el subyugador atractivo intelectual que representa,
descansando sobre el encanic ocioso de esta paralipse. Se escapaban
igualmente de ellas la pesquisa y comprensién de otros conceptos de
habitual uso para el procesalista, cuales son el acto, el negocie, la
capacidad, 1a relacién; por no expresar otros de mayor calado y
complejidad como la dikelogia v la deontologia que sumergen su
vigor en ideaciones més impregnadas de filosoffa. Pero si tuve un
atisho: que el Derecho Procesal muestra una vigorosa fuerza en su
juventud, y un mar de hipétesis, conjeturas y vacios en su cortisima
tradicién; corta, desde luego si se le compara con la que ostenta
el Derecho Civil que es bimilenario y que ba podido, a través de
sus innlimeros y egregios cultores, decantar sus conocimientos y me-
ditaciones a tal extremo que sus estructuras aparecen hoy casi fé-
rreas e indestronables y que por contera ofrecen pocos resquicios
para las mentes nuevas deseosas de innovar en sus predios.

Ello ha contribuido a que el Derecho Procesal se halle perma-
nentemente impregnade de férmulas privadisticas, de vocablos que
por su maturaleza no le corresponden, que no le son condignos por
ende y que al utilizarlos, las méas de las veces, va formando mixiu-
raciones innecesarias, confusas e inconvenientes. No es que se per-
siga hacer de los concepios procesales férmulas originarias entera-
mente, o moldes exclusivamente nuevos hasia consumar uma siste-
matizacién estrictamente peculiar y sola, porque nc puede olvidarse,
aunque en ocasiones fuese deseable, gue su presencia en el campo
cientifico como su ideacidn formal obedece a la necesidad de erigirse
como una especializacién en el campo del derecho. Pero es impe-
rioso estar alerta respecto de las distintas posiciones multivocas de
que lo imbuye el Derecho Civil, por la razén potisima de su ante-
rior existencia secular y porque, en razén de una insorteable secuen
cia histbrica e] pensador civilista precede al procesalista. Es sano,
en consecuencia y hasta ineluctable, gue éste tome de la teoria gene-
ral y del derecho civil conceptos a préstamo para aplicarlos a su
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andlisis particular, teniéndolos hasta cierto punto como valor enten-
dido; mas su captacién no debe ser ni apresurada ni gratuila: o
primero, puesto (ue acrecentaria la evidenmte confusién que entrafia
toda mezcla y, lo segundo, porque lo convertiria en un simple tras-
plantador conceptualista. Graficamente lo ha dicho Aragoneses al
exponer: “Pero si bien es cierfo que las ciencias particulares han de
tomar de una teoria general los conceptos que son comunes a todos
Jos sectores del Derecho, no es menos cierto que ha de devolver a
la ciencia comvin e] préstamo recibido mas un justo interés’

La relacién del Derecho Procesal con el Derecho Material

En cierto modo su presencia histérica postergada es causa de
que se le hubiese calificado de adjetivo, secundario o simplemente
subordinado. ¥ a esa calificacién minimizadora contribuye sin duda
la tendencia a desechar el intento --—con las limitaciones propias de
toda especializacién, desde luego-— de aprehender la nocién esencial
del derecho. La sola calificacién de este vocablo no sirve de mucho,
porque apenas seria la muestra de un esquema inocuo. Asf, partien-
do de la idea de que el derecho es un conjunto de normas -~permi-
taseme este rudiméntario ejemplo—, podria afirmarse que un eon-
junto de normas procesales es lo que constituye el Derecho Procesal,
con lo cual nada se habria definido en verdad.

Es necesario admitir que en estas superfluas motejaciones no
hay realidad axiolégica alguna. Como tampoco la hay en la califi-
cacion de Derecho sustantivo que se le ha querido contraponer. Una
y olra son invdlidas si se miran especiaimente como dos entelequias
que implican entre si grado jerdrquico. :

Solamente por no utilizar otras nominaciones mis apropiadas,
diré que la ley sustantiva y la adjetiva se integran o entrelazan, pexo
que cada una de ellas goza de avtonomia cuanto a un orden jerdr-
quico. La ley gue instituye un mandato como acto de imperio implica
dos voluntades equivalentes: e] mandate mismo y e} procese que lo
actiia. Se ve que son independientes ]erarqulcamente, aunque mal po-
drian vivir“aisladamente como presencias tnicas, Y esa aparente
contradiceidn de autonomia y necesario ligamen, no podria ‘expli-
carse sino con }:\azones metajuridicas. De todas formas Ia distincion
carece de casta intelectual, al menos en punto a graduacién jerdr-
quica: la regla procesal, como el proceso, la accién, la jurisdiceidn,
y cuanios olros conceptos se expongan y vivan com el agarde de ser
sustantivos, con un wnicum insusceptible de ser subordinado,
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La clasificacién entre derecho sustantivo y adjetivo, con un
sospechoso propdsito de empequefiecer a éste no parece que tenga un
firme sustento cientifico. Y su escudrifiamiento encaja justamente en
la delimitacién del objeto del derecho procesal.

Uno de los mas relievantes aportes de la teoria pura del dere-
cho es la demostracién de que las normas juridicas, desde el angulo
formal, reconocen su fuerza de validez en la particularidad (o situa-
cién) de haber sido creadas por el érgano y de acuerdo con el
método especifico sefialado por una norma jerdrquicamente superior.

Pero esta jerarquia no toma su distincién ni descansa en el
contenido de las leyes, en sus elementos materiales, sino en la nece-
sidad l6gica de admitir como vdlida y eficaz una primera norma
que para Kelsen es la primera constitucion.

Este grado superior se reconoce o se asume establecido, al re-
cordar que es caracteristica inconfundible del derecho la regulacién
de su propia creacién, “‘es decir que la via legislativa (el procedi-
miente de creacién de las noxmas generales) puede estar determina-
da a su vez por una norma positiva general”, la cual recibe el nombre
de norma constitucional. Kelsen aduce: “La constitueién es aplicada
por la ley, en el sentido de que el procedimiento legislativo se halla
determinado por los preceptos constitucionales, del mismo modo que
la ley determina la sentencia judicial que la aplica”.

La comprobacién kelseniana tiene cabal vigencia para toda cla-
se de normas, bien sean generales —come las leyes— o individuales
—como las sentencias judiciales y Tos actos administrativos—. la
cobstitucién aparte de sus contenidos materiales, institaye cudles son
los érganos aptos para crear normas de cardcter general v disefia ei

método o procedimiento que aquéllos deben observar en la realiza-
cién de tal fin: se consagra asi un Poder Legislativo encargado de
emitir ese tipo de normas, dispone cémo ellas deben sancionarse y
otorga al Ejecutivo la atribucién de promulgarlas y reglamentarlas.
La constitucién asimismo puede definir el procedimiento para rea-
lizar su propia reforma y el 6rgan.o competente para Hevarla a cabo.

En Kelsen pues se usa Ja nocién jerdrquica de las leyes no co-
mo un distintivo de contenido material sino como una necesidad 16-
gica. Y fuera de esta jerarquizacién exceptiva v necesaria para su
sistema, las otras normas son equivalentes cuanto que se encuentran
en un mismo grado. Estdn identificadas en la idea de que la norma
es una relacién entre antecedente y consecuencia, la cual funciona
como un deber ser. Para la escuela sociolégica alemana no existen
subordinaciones; funda su cousideracidon en que el derecho es algo
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viviente, en continua mutacién dentro de la sociedad, y que ésta
puede ¢laborar dereche sin el legislador oficial y a veces a pesar
de él. Tampoco existe jerarquizacién para el Realismo Juridico nor-
teamericano que en la frase “Derecho ha sido lo que el juez decide”
hace descansar el sumum de su pensamiento. Aunque la escuela ex-
plique que €l juez es un intermediario cuya influencia “es limitada
por ¢l ambiente, la educacién, el adiestramiento y las opiniones poli-
ticas”, advierte que no es siempre segiro que las leyes del legislador
serdn cumplidas en la prictica, que una regla no tiene valor mi es
viable a menos que sea aceptada por sus destinatarios, que nuevas
reglas son creadas continuamente sin participacién del legislador ofi-
cial; que el juez puede crear nuevas reglas, pero que no es fdcil
descubrirlo, porque mediante la técnica juridica puede ser explicada
por reglas preexistentes. De hecho, los jueces toman primero una
decisién y solo después traian de enconirar una regla sobre la cual
sustentap su determinacién. En verdad, concluye esta escuela, no se
sabe c6mo se hace realmente una sentencia; por ello la investigacién
y la ensefianza mo pueden atenerse exclusivamente al derecho posi-

tivo (H. Brisefio S.).

El Derecho Procesal es el sector de la ciencia juridica que se
ocupe del “proceso”

Entonces, si la creacién de toda norma juridica obedece a umno
o varios procedimientos del érgano estata]l dotado de competencia
para €llo, es dable —desde el punto de vista de la Teorfa Pura—,
idear el derecho procesal como aquel sector de la clencia juridica que
se ocupa del proceso en sentido amplio, entendiendo por tal la acu-
vidad que despliegan los 6rganos del Estado en la creacién y apli-
cacién de normas juridicas generales e individuales, Aftalién, Gar-
c¢ia Olano v Vilanova ensefian: “El orden juridico, a 1a vez que deter-
mina un que (Derecho sustancial) a la conducta general de los siib-
ditos, establece guien {érgano) procederd a Ja determinacién de
dicha conducta y coms (procedimiento propiamente dicho) se hard
ello. Estos dos dltimos aspectos constituyen el Derecho Procesal”,

Es asi como la actividad desarrollada por los érganos del Es-
tado en Ja creacién y aplicacién de normas juridicas generales e
individuales, es susceptible de escindirse en derecho procesal cons-
titucional, derecho procesal legislativo, derecho procesal adminis-
trativo y derecho procesal judicial. Empero, esta clasificacién no
tolera el disciplinamiento cientifico auténomo de los “procesos” quo
se gestan en los Ambitos constitucional, legislativo, administrativo o
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judicial, independientemente de la fase material que ostentan tam-
bién esos derechos. Tan solo el derecho procesal “judicial” mues-
tra autonomia suficiente como para ser objeto de un desarrollo par-
ticular ¢ independiente de los diferentes sectores en que se divide
el llamado derecho material. El estudio del derecho constitucional
contiene en si la materia que podria enunciarse como derecho pro-
cesal constitucional y legislativo, los cuales no conllevan entidad
bastante que justifique su fraccionamiento como disciplina insular.
Parecida solucién vale respecto al derecho procesal administrativo,
el cual en sentido estriclo es el que se pregona con relacién a los
procedimientos que se ventilan ante los drganos administrativos y
difiere de la llamada materia “contencioso-administrativa” la cual
estd encomendada usualmente a los érganos judiciales.

Aungue un poco imitil la clasificacién preccdente, sirve de al-
gin modo para evidenciar ciertas confusiones en que incurre la doc-
trina procesal tradicional. Mirado el problema bhajo tal plantea.
miento se comprende méAs nitidamente, segin Liebman, que “no
existe diferencia jerdrquica alguna entre las normas que determi-
nan el contenido de las relaciones juridicas comunitarias y las nor-
mas que establecen el drgano estatal y los procedimientos mediante
los cuales ha de determinarse dicho contenido, y que, por lo tanto,
carece de validez la clasificacién de las normas juridicas en prima-
rias y secundarias (como correlativa de las denominadas materiales,
e instrumentales o formales)”. Liebman agrega: “En el mismo or-
den de ideas corresponde desechar la subclasificacién de las segun-
das en normas relativas a la produccidn v a la actuacién juridicas,
segin que, respectivamente, regulen el proceso de creacidn, modi-
ficacién o extincidn normativa, ¢ Jos modos de actuacmn, en los casos
concretos, del contenido de las normas juridicas primarias. Tal razo-
namienio que circunseribe ol derecho procesal al dmbito exclusiva-
mente judicial y ubiea a las nermas procesales dentro de las lla-
madas normas de actuacién, pasa por alio el hecho de que los jue-
ces y tribunales de justicia, en tanto aplican normas generales en
los casos concretos, cumplen una actividad juridica creadora dentro
del marco genérico de Ia ley™.

Hay més todavia. Intelectualmente es procedente concebir una
ley sustancial con validez v eficacia concretas. Y, paralelamente,
una ley procesal que la sirve y realiza, entendiendo asi, de cieria
manera, que jerdrquicamente aquella se impone a ésta, por dar pé-
bule a una idea de derivacién o instrumentacién, Mas, en la dina-
mica del derecho no acontece asi, La ley sustancial o material, en
sf misma, como disefio auténome carece de relieve trascendente, No
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desborda su esfera, no se actta, no se vitaliza sin el proceso y por
consiguiente su existencia juridica es hasta cierto punto inocua. El
principio coactivo, inmerso como caracteristica fundamental del de-
recho, no puede cumplirse sin la ley procesal y entonces su vigencia
es abstracia, péirca e insignificante. Parece ser que algo semejante
puede pregonarse de la ley procesal, aunque extraordinariamente en
hipitesis 16gicamente desechables pero veales, el proceso vive sin
1a ley sustancial, de guisa embrionaria y deslucida si se quiere,
pero como realidad dntica,

Hay un proceso despreciable, pero proceso al fin, cuando sin
jurisdiccién, sin norma preexistente material, se dispone por quien
no tiene autoridad legitima, la ejecucién de una persona.

La doctrina més generalizada sin embargo mantiene el empefio
de sostener que el derecho procesal se encuenira situado en un plano
de inferioridad en relacién con el llamado derecho sustancial o ma-
terial. Se dice que las normas procesales en general y particularmente
las que regulan el proceso carecen de un fin en si mismas, pues solo
constituyen las reglas aplicables en el periplo que va desde los inte-
reses tutclados por las normas sustanciales hasta su propia realiza-
eién, configurando un medio para alcanzar dicha realizacion, Asi,
los derechos sustanciales serian normas primarigs, en tanto que las
normas procesales serian normas-medio, instrumentales o secunda-
rias. Calamandrei informa que el derecho procesal es instrumental
y formal. Lo primero, en cuanto la observancia del derecho pro-
cesal no es fin en si mismo sino que sirve eomo medio para obser-
var el derecho sustancial. Lo segundo, en cuanto el derecho procesal
no regula directamente el goce de los bienes de la vida, sino que
establece las formas de las actividades que deben agotarse para ob-
tener del Estado la garantia de aquel goce.

Contra esta posicién es viable observar: 1) Las normas juri.
dicas no tenen finalidad. Son wnicamenie concepios en virtud de
los cuales es posible interpretar una determinada realidad de con-
ducta humana. 2) Ross da el siguiente argumento: Kl ervor de seme-
jantas razonamiento queda en evidencia no bien se advierte que tam-
poco es concebible un derecho material cuyas normas sean ajenas a
toda idea de sancidén, v que siendo esta ultima uno de los modos
de ser en que el derecho forzosamentie se manifiesta, aparecera siem-
pre, como dato inexcusable de la experiencia juridica, la adtividad
de un organo lendiente a la individualizacién de la sancién en el
caso concrefe, actividad que, por rudimentaria que sea, ha de con-
figuravse juridicamente como un verdadero proceso. 3) Los jueces
para proferir sentencia se valen de una vertebracién completa de
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normas, la cual vertebracién irremisiblemente estd integrada por
disposiciones contenidas tanto en las leyes sustanciales como en las
procesales. Y ambas clases de normas concurren, coordinadas en un
pie de igualdad, a definir el sentido juridico de la norma mdmdual
en que la sentencia consiste.

Lo eficaz es que el ordenamiento juridico en si mismo no re-
guiere de tales precisiones en punto a la subordinacién de normas,
en este campo. Nada se logra afirmando que la norma procesal es
la que realiza la norma sustancial, porque invirtiendo el razona-
miento también podria decirse que la norma sustancial es la que,
a través de un proceso, resulta tutelada.

Lo cierto es que esta tendencia discriminatoria ha hecho de los
Cédigos, en este aspecto, un tremendo haz de confusién cuyo escla-
recimiento pleno no se obtendrd sino cuando se imponga definitiva-
mente el equilibrio o igualdad entre ambas normas. Mientras elle
acontezca, se seguird dando timbos por encontrar su raigambre, con
la complicidad de cada doctrinante que comamina de extremos inad-
misibles su particular tendencia. Sentis Melendo ha dicho: “...5i
para Peguy todo es procedimiento, y si para Goldschmidt todo de-
beria serlo, se da el caso, bien absclutamente contrario, de que al
derecho procesal se le niegan tan importantes zonas que, de aceptarse
la eliminacién, la materia objei:o de nuestro estudio, gquedaria redu-
cida a su expresion minima”

Este impetu minimizador ha hecho sostener a algunos que 10
hacen parte del objeto del derecho procesal nociones que en si mis-
mas, dada su gran dimensidn, serfan ya un cuerpo bastante para su
propio alineamiento. Me refiero a los conceptos de jurisdiccidn, ac-
cién, pruska v cosa juzgada. Sobre la jurisdiccién, verbigracia, se
ha dicho que no incumbe al derecho procesal, porque es la expresién-
de uno de los poderes del Esindo, y siendo ello asi, solo puede ser
disciplinada por el Derecho Constitucional. Alge anilogo  ocurre
con la accién y su prueba, que se han querido adscribir al derecho
civil, Al procesal le corresponderfan asunios de forma, de meca-
nismo, de ejercicio; algo parecide a lo que los instrumentalistas o
procedimentalistas tenian como esquema de su actividad juridica.
Esta tdctica peyorativa no ha sido superada del fodo: €l mismo Cou-
ture, para no referirme sinc al insigne Maestro, excluyéd la jurisdic-
cién del derecho procesal en sus dos primeras ediciones.
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Aplicacion del méiodo inductivo para delimitar el objeto del
Derecho Procesal

Retomando el hilo de mi propésito central se me ocurrié pensar
que, aplicando el método inductivo, partiendo de la comprobacién o
conocimiento particulares para ascender a la generalizacién, podria
llegar por conducto del objeto del proceso al verdadero objeto del
derecho procesal y me sumergi en el estudio de este tépico, mas con
resultados nefastos o asombroses. Los criterios tradicionalmente ex-
puestos v aceptados por los doctrinantes, aunque alentados sin duda
en razonamientos serios y maduros, me parecieron inconcordantes
con la realidad juridica o con la investigacién de las causas dltimas
de ésta. Influido acaso por el método cartesiano de ir dejando a un
lade todo aquello gue no constituye esencialmente una necesidad
filos6fica de permanencia, ontolégicamente inconcusa para arribar,
al substractum de lo que es definitivo, fui descartando una por una
las distintas representaciones ideolégicas en este aspecto. No podrian
tomarse como finalidad u objeto del proceso la actuacién de la ley,
o la defensa del derecho subjetivo, o el castigo del reo o la eficacia
o cumplido efecto de los derechos sustanciales como entre nosotros
se ha tenido como axioma, como tampoco la justicia, o el descubri-
miento de la verdad. Porque si esos diferentes enfoques fuesen ve-
ros no existiria dialéctica capaz de explicar ocurrencias como la sen-
tencia injusta, o como la fuerza de la cosa juzgada que cubre —al
decir de alguien— “mucho mds que la tierra, los errores de los jue-
ces”, Todas aquellas explicaciones son acaso los fines del legislador
que vertebra el proceso, y hasta en ocasiones, de la parte que excita
su nacimiento, o de la parte que queda asida a él, perc no es en
modo alguno la finalidad del proceso. Dénde quedan aquellos con-
ceptos si, aparte de la sentencia injusta, se tiene como verdad histo-
rica, irvebatible, de ocurrencia mis miiliiple que lo deseado, que
la jurisprudencia se muta constantemente, Y si esto es un aserto
indebatible, como realmente lo es, en cada supuesto yo preguntaria:
jcudl sentencia, la anterior o la que la deroga, es la que, con pre-
cisidén cierta y filoséfica, aaué la ley, defendié el derecho subjetivo,
castigs al reo, aplicé la justicia o enconiré la verdad? Ninguna
respuesta parece enteramente respetable. ¥ no lo puede ser si se
aprecia, ademds, que como una especie de aplicacién diabélica de
la tesis del Eterno Retorno, inniimeras veces se vuelve a la primera
sentencia como si en efecto el fallador estuviese compelido abwur-
damente a una inexorable necesidad de regresidn.

Atrae naturalmente la tesis que refiere la finalidad del procese
& la salvaguardia de la justicia mediante el ejercicio de la jurisdic-
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cion, como lo propalé Adolf Wach. Pero la casi inasibilidad de esta
concepcién desprestigia su aprobacién, no obstante €l anhels de
algunos pensadores de sustentar una ciencia de la justicia, bautizada
con un misterioso nombre —Dikelogie— que intenta convencer so-
bre una idiosincrasia cientifica en la nocién de lo justo, que tendria
conceplos, sistemas, métodos exacios y comprobaciones experimen-
tales en el dmbito de la justicia. Pero esta aspiracién no deja de ser
vana y alimentada apenas por la preocupacién convulsa que apareja
stempre la comprobacién de la injusticia.

Tal vez entonces pueda pensarse con Salvatore Satta que es
initil estrujar la mente en la bisqueda de una respuesta, ya que
la pregunta obedece sencillamenie a una distorsién del problema,
o mejor a la ausencia total del problema, porque mmplemente el
proceso como tal mo tiene finalidad.

O es probable también que siendo el proceso juicio y forma-
cién de juicio, halle su finalidad en si mismo. Que solo sea la con- |
crecién o estado de una necesidad humana: juzgar. Que en el decurse
humane, en la vida de relacién por primigenia y-bérbara que sea,
siempre se denota un afin de esquema o de proceso en la imposi-
cién de la sancién. QQue por consiguiente es una nota identificadora
de la vida social. Pero una nota derivada y no precedente o superior
al hombre mismo, con lo cual me desvio de una postulacién natu-
ralista del derecho, Nace el proceso porque hay wvida de relacién,
inicamente por ello, Se abre paso como exigencia ineluctable a la
condicién social del hombre, para que lo concreto se determine. s
en el campo civil, el llamamiento o la postulacién que un sujeto
hace del ordenamiento juridico, lo cual equivale en sustancia a la
idea de accién.

51 el proceso no tiene un fin especial sino que lleva en si mismo
su finalidad: juzgar. Si el proceso, ademds, constituye una materia
cuyo conocimiento concierne al derecho procesal convirtiéndose asi
en uno de sus objetivos, resulta advertido ya que la disciplina que
regule, sistematice y construya legalmente la necesidad de juzgar,
esto es decir 1a jurisdiccién, también es objeto indudable del derecho
procesal. A esta conclusién llegard Fenech, por medio de otro razo-
namiento,

La sugestion conceptual “Derecho Procesal” induce en error acerca
del contenido

Al comienzo de estas notas, adverti, de paso, la sugestién con-
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ceptual que denolan las palabras y me parece acertado asegurar que
Luena parte del error interpretativo en el campo delimitante del
derecho procesal amaiga en sus propias palabras, y que de éstas
sc sigue casi como imposicién lingiiistica tener al proceso como su
objeto tnico.

Desde Iuego que lo tocanie con la terminologia es primario y
basico en toda disciplina, y requiere de mucha precisién, justeza y
rigor cientifico para que no se transforme en fuente de equivocos.
La etimologia de la palabra “derecho™ es tema de permanente in-
dagacién y a fe que cada vertiente o auscultamiento lingiiistico de-
semboca en una conceptuacién diferente o matizada al menos con
un criterio peculiar. La voz latina jus se hace derivar de la :alu-
tacién veda jos (salud, salvacién, proteccién), que significé entre
los romanos tanto potencia divina, como autoridad o derecho. Mas
también se le vincula con jubere {mandar), o con jussum {mandato),
y resulta la radical de jurista, jurisconsulto, juez, jurisdiccidn, ju-
rado, juicio y jurisprudencia (Brisefio Sierra).

Algunos filélogos la hacen provenir del sénscrite yu- yun (unir,
enlazar, juntar) o del griego ison (igual)} y todavia no se sabe de-
finitivamente si justicia se origina en jus o viceversa. Se ensefla mdis
especificamente que el derecho tiene por raiz la sdnscrita RJ, comin
a los vocablos rectum, directum, y a los verbos dirigere, regere, de
los que han surgido las voces rex y regula.

Es atinado afirmar que en castellano significa recto, gobierno
y regla. Y en todos los idiomas arios las neciones de justicia y ver-
dad se atan a rectitud, que obedece a la misma etimologia de las
palabras recht, right, dr01t diritto o direito,

Estas variaciones y la necesidad de escoger una entre las po-
sibles nociones de derecho, justifican hasta cierto punto que la lite-
ratura ofrezca tantas definiciones como autores hay. En ocasiones
se atiende a la manifestacién experimental de la conducta social;
en ofras, se abstrae el concepto y se realiza un examen que puede
ser simplemente 1égico, o que se extiende a lo filosdéfico y adn a lo
metafisico. En realidad, las variadas consideraciones se orlgman en
una toma diferente de perspectivas. Para el somologo no es mis que
un fenémeno que brota en la comunidad. El jurista se hasa en los
acontecimientos para crear una regla, o muta las reglas para pro-
curar un resultado, El tedrico se apoya en sus intuiciones mentales
para alcanzar una consistencia ideal de las mociones. Ta ciencia co-
nexiona sistematicaments los conceptos, con el propésito de asegurar
sus significaciones e influencias, ¥ la filosofia se propone indagar
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el sentido dltimo del Derecho, en reiacmn con la idea integral del
ser v de la vida. :

Es claro que ninguna de estas actividades agota el contenido
de un objeto del conocimiento que tiene tantas proyecciones como
puntos de partida se elijan por el observador. Y que en veces pare-
ceria que los' diferentes investigadores no estuvicsen realmemie di-
rigidos a un mismo objeto, aunque en principio asi lo denuncien.
Asi por ejemplo, no parece gque se refieran al mismo objeto quienes
consideran que el Derecho es una idea metafisica de lo justo y quie-
nes combinan preceptos positives para obtener “conclusiones utlles
a sus propdsitos materiales,

La cuantificacién de la evidencia como método para moldear
el objeto del conocimiento

De todas formas, sea cual fuere la tendencia elegida, es impe-
rioso buscar la manera adecuada a determinada finalidad, como
acaece en todos los sectores culturales en que a un disefio general
siguen una téenica y un método. Los grandes derroteros sociales:
individualismo o socialismo, liberalismo o intervencionismo, son di-
sefios politicos que sin la realizacién técnica constituyen puras ideo-
logias. Y la técnica requiere un método. Y el método cuantifica:
es lo que en el derecho se conoce como la terminoclogia.

Ya que las palabras son instrumentos que es forzoso acomodar
a cada disciplina, todos los juristas se ocupan del vocabulario. Si
una palabra conocida resulta insuficiente, se introduce el término
utilizado en otras tareas, como ha sucedido con el vocablo 6rgano,
traido de la biologia al derecho, O se toman expresiones de ofro
idioma, como suele ocurrir frecuentemente con el latin, o con lenguas
vivas especialmente en materia mercantil. O, finalmente, se acude a
neologismos, o a nuevos significados de palabras en desuso o con
significado ya perdido, como hizo Chiovenda con el concepto de la
preclusién.

El método pues, consiste en moldear el objeto del conocimiento
a través de su nombre. Asi se impone una palabra entre todas las
que fueren posibles para significar la conexién existente enire la
palabra misma y los hechos. Es por ello que el mejor criterio serd
el que dirija la atencién al objeto y luego a su nominacién, no al
contrario porque resultari funestc. Fsta manera de proceder se ha
llamade o calificado come cuantificacién de la evidencia. Lo que
estd frente al sujeto se le dimensiona y después se le da un noembre.
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El siguiente paso del métode sera comservar la identidad de la
palabra con lo nombrado. Desde luego, este simple enunciado no
implica la necesidad de wn resultado cerrecto: tanto porque se usen
luego vocablos multivocamente, como porque no se haya cuantificado
con acierto.

Desde esta sencilla anotacién teérica, es posible comprender
que la indeterminable lista de Cddigos Procesales, realizados casi
con urgencia y noe pocas veces con objetivos marcadamente politicos,
no son la resuliante de un conocimiento s6lide, indiscutible, que sirva
de sustento a las construcciones positivas y a su constante transfor-
macién para adecuarse a las nuevas necesidades sociales, Hay una
crisis procesal particularmente en lo que respecta a las relaciones
juridicas emtre los sujetos privados, Ello hizo que el mismo Carne-
lutti levantara su voz, alarmado por haber visto consolidarse en el
campo cientifico la idea de empequefiecer cada vez mis a la parte
como Grgano del proceso en beneficio de los poderes del juez. Esta
crisis tiene una doble expresién: insuficiencia de los tribunales or-
dinarios para atender las demandas, v un creciente descontento por
la manera como se sustancian los procesos. Humberto Brisefio ha
dicho: “Anle este fendmeno, cabe pregunmtar si el proceso, la ver-
dadera institucién procesal que diera nombre a la rama, puede ser
todo su contenido, si al lade del proceso aparecen otras figuras y
categorias que son ahora como anies, medios de solucionar los con-
flictod juridicos interindividuales; en fin, Io procesal se forma con
varias manifestaciones, y, en tal caso, cual puede ser su comin de-
nominador™,

Es probable que al derecho precesal le haya acontecido una
especie de cuantificacién amplificadora, perjudicial en extremo. (Jue
siende una rama del derecho con autonemia reciente, se hubiese ini-
clado dentro del campo de sus témds esenciales v luego, impensada-
mente, hubiese propasado sus limites extendiéndose a sectores que
no le son exclusivos, '

No es dificil que esie desbordamiento se deba en gran medida
a la falta dé unidad procesal, por cuanto se han venido creando in-
necesarias subdivisiones que, disciplinindose hasta cierto punto in-
sularmente, han desvirtuado gravemente los verdaderos conceptos én
que el dereche procesal descansa. No cabe en este ensayo una disex-
tacidn sobre la upidad procesal, tema que por otro lade vya fue esiu-
diade por unc de nuestros compafieros, pero me acojo al criterio
vertide por Eduarde B. Carlos, Mario A. Oderigo y Alsina, quienes
refiriéndose a la pretendida autonomia en materia penal v civil, lo
cual es vélido para las ofras variantes, han dicho que desde el punto
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de vista légico, en nada difiere el proceso de conocimiento gque sigue
un juez para la aplicacion de un precepto eivil, del que sigue ofre
juzgador para la aplicacién de una disposicién penal.

Delimitacién del Objeto del derecho procesal a trawés del
método empirico

Aparte del método enunciade como cuantificacién de la eviden-
cia, o tendencia nominalista, existe el que parte de la realidad con-
creta que se subsume en la tendencia empirica. Aquél, va dije, no
conlleva necesariamente um resultado corvecto. En éste se corre el
riesgo de desbordar la propia denominacién, de hallar que el contenido
del Derecho procesal es mas basto que lo que parece significar su
denominacién, y que al mismo tiempe existen procesos no suscepti-
bles de ser estudiados dentro de esta ciencia.

Miguel Fenech, a quien seguiré muy de cerca —resumiéndo-
lo— en esta parte final de mi trabajo, anota que en este error se
incurre por intentar reducir toda la idea del derecho procesal al pro-
ceso y sblo al proceso sin aclarar, por otra parte, en su més intima
esencia qué es el proceso. Sin que se niegue que el proceso es la
piedra angular sobre la que se ha de construir el derecho procesal,
existen otros conceptos fan importantes como é1 para determinar el
contenido de esta disciplina, tales como la funcién jurisdiccional y el
procedimiento, aunque tal proposicién demande un cambio en su
denominacién,

En una serie de atinadas reflexiones, sefiala que el significada
del proceso es proteico, No es caracteristico del derecho precesal.
Por lo tanto, siguiendo el método escoldstice, de “el proceso™ se ha de
Hegar a “un proceso”. En su sentido intuitive, gramatical y légico
es un hecho con desarrollo temporal, es decir que no se agota en el
instante mismo de su produccién. Siendo intencional, deja de ser
hecho para convertirse en acto, Es juridicc ademds por ser objeto
de una ciencia juridica, y se caracteriza por estar regulado su desa-
rrollo por el Derecho. Si las normas reguladoras pueden dividirse
en tres direcciones segin que tengan por objeto la funcién legisla-
fiva, ]la administrativa o la jurisdiccional del Estado, y advirtiendo
que las dos primeras son ajenas al derecho procesal, se tendra que solo
puede interesar a éste el tercer tipo de proceso. Se trata, entomnces,
de un proceso jurisdiccional y su estudio es objeto del Derecho pro-
cesal, sin que sea por ello su dnico objeto.

Desde otro dngulo. en la interseccion de la idea de un proceso
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‘natural o mtencional, surge un conceplo de gran relieve en el mundo
del Derecho procesal y que constituye, junto con el proceso y la fun-
cion jurisdiceional, el objeto de aquella disciplina. Se trata del pro-
cedimiento. Esta palabra significa el método de ejecutar algunas co-
sas. O relacionado con el proceso, en su significado de dimensién
temporal, es la norma que regula un acto que se desarrolla en el
tiempo. Eg a pantir de la distincién entre proceso natural y proceso
intencional, como se perfila un paralelismo entre proceso vy procedi-
miento, porque el proceso natural destruye toda idea de procedimien-
to. Ni cnqulela idiomaticamente se podria bablar de un procedimien-
to cosmico o de un procedimiento patologice, pero si de un proceso
cdsmico v de un proceso patolégico. La palabra procedimiento en-
trana un contenide intencional, humano, querido. Para que pueda
hablarse de proeedimiento es necesario que el proceso sea regulable;
y para que el proceso sea regulable es preciso que pertenezea a la
categoria de los intencionales. Procedimiento y proceso son voca-
blos independientes. no correlativos. Se conexionan entre si a partir
de la nocién de procesos intencionales, constituyendo el proceso una
sucesién de aclos, y procedimiento, la serie de normas que regulan los
actos ¥ su desarrollo.

En sentido estricto puede afirmarse que hay tantos procedimien-
tos como procesos existen. Puede hablarse de procedimientos meta-
juridicos y de procedimientos juridicos. Dentro de ésios, cabe dis-
tinguir los privados de los publicos, que en todo caso estardn consti-
tufdos por las normas reguladoras de los procesos privados y pablicos
Tespectivamente, Los procesos juridicos pueden estar regulados im-
plicita o explicitamente per las normas juridicas. Los que se desa-
rrollan en el campo privado generalmente no estin regulados ex-
plicitamente, como por ejemplo el proceso de adquisicién de un
bien raiz. No ocurre lo mismo en el Derccho Piblico donde. como
norma, log procesos han de realizavse segitn unas determinadas nor-
mas de procedimiento, establecidas en la ley en garantia de las mo-
dificaciones que en ¢! mundo del derecho pueden producirse con el
proceso en si y con su resultado, Queda inmerso entonces, dentro de
esta disciplina, el estudio de los procedimientos ]ur1dwnc; pubhcoq
jurisdiecionales, descartando —por no pertenecerle— el procedimien-
to legislativo y el administrativo.

Siende la “jurisdiccionalidad™ el toque distintivo del proceso
que interesa al derecho procesal, eliminando de su Ambito todos aque-
llos procesos que no contienen esa nots distintiva, es imprescindible
denotar su alcance. La jurisdiccién, como potestad soberana del Es-
tado v atributo de la soberania, es objeto del Derecho Constitucional.
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En otro sentido se observa que el Estado se proyecta por medio de
sus Organos, los cuales estdn integrados por personas; el complejo
de tales personas, su vinculacién, la jerarquia, su distribucién en el
territorie nacional, su retribucién, sus prerrogativas, la adquisicién
y pérdida del cardcter de funcionarios y empleados del Estado, en
general el régimen juridico de las personas que ejercen la funcién
jurisdiccional, corresponde al Derecho Administrativo. Finalmente,
otro de sus significados lo constituye la actividad que refleja el ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional; es asi como, en esie aspecio,
la jurisdiccién se integra en el Derecho procesal en cuanto esta ac-
tividad jurisdiccional se aparta de la érbita del derecho constitucionai
y del derecho administrative. Es esta actividad jurisdiceional la que
da lugar al proceso... jurisdiccional, caracterizdndose este proceso
justamente porque mediante la serie de actos que lo conforman ‘se
ejerce la funcién jurisdiccional., Por ello se ha dicho con verismo
que €] proceso es el instrumento de la actividad jurisdiccional.

Hay una relacién irascendente entre proceso y procedimiento; Si
aquél es una sucesién de actos, éste es el método para la realizacién
cabal de una secuencia de actos. El proceso se perfila como una no-
cién opuesia a lo instantdneo, es una dimensién temporal; el proce-
dimiento, en cambio, estd fuera de dicha dimension, es una regla, algo
pensado, es el itinerario que recorre el proceso a cuya norma ha de
plegarse éste. El procedimiento es al proceso lo que las instalaciones
fijas son al ferrocarril. En rigor, puede haber un proceso irrealiza-
ble porque la ley haya omitido la creacién de su correspondiente
carril o procedimiento.

El procedimiente es el conjunto de reglas que regulan la reali-
zacién del proceso. Los procedimentalistas se percataron de su im-
portancia y lo convirtieron en objeto dnico de su dedicacién. Por
el contrario, el estudio cientifico del derechc procesal se apoyé en
el proceso y abandond los procedimientos. Se viajé pendularmente
del procedimiento al proceso, olvidando acaso que en el centro de
dichos extremos debe servir de guia el estudio de la actividad ju-
risdiccional. Textualmente escribe Fenech: “Siendo el procedimien-
to... jurisdiccional la medida del proceso. .. jurisdiccional, nos en-
coniraremos con procesos. .. jurisdiccionales tantas veces como vea-
mos un preceso que discurre por los trimites v normas de un pro-
cedimiento. . . jurisdiccional reglade por el Derecho que tiene como
fin la realizacién de la actividad jurisdiccional”. Y agrega sinte-
tizando el contenido del Derecho procesal que “dste comprende: tres
grandes ramas, a saber: el estudic de la actividad jurisdiceional, el
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estudio de los procedimientos (de estos ultimos sélo los jurisdiccio-
nales) v el estudio del proceso”.

La posicion de Fenech no agota sin embargo el contenido del
derecho procesal. Su linaje publicista hace que su érbita tienda a
eusancharse constanlemente en la medida en que la jurisdiccién se
amplia. Fenech lo reconoce asi y advierte que dicha disciplina no
se detiene en las tres grandes vertientes que su mente brillante logré
asir. Su pensamiento serd sin duda un mirador refulgente por el
cual se podra detectar un inmenso campo abierto por el que deberin
transitar los estudiosos, quienes posiblemente ya no se Hamaran prac-
ticistas ni procedimentalistas ni procesalistas sino que, quizds, se
denominardn jurisdiccionalistas, al paso que el Dereche que nos
ocupa no serd derecho procesal sino derecho jurisdiceional.
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LA PRETENSION - BASES MINIMAS PARA LA
FORMULACION DE UNA TEORIA AL RESPECTO

Juan Guillermo Veldasquez Géme:
Juez Civil del Circuito de Medellin
Profesor de la 1niversidad de Medellin

1. Introduccion

Para un adecuado entendimiento del concepto denominado Pre-
tension, es importante examinar la nocién de la Accién y la evolucién
que ha tenido que, paradéjicamente, en lugar de afianzarla dentro
de las directrices del derecho procesal, ha sido reemplazada y supe-
rada por el primer concepto enunciado, de modo tal que la preten-
- &ién es hoy dia de mayor utilidad para los procesalistas que la que
pudiera obtenerse de la accién, llegdndose inclusive a ubicarse ésta
como fenémeno o institucién juridica extraprocesal.

2. Teorig Monista de la Accién.

Hasta la primera mitad del siglo pasado la accién venia sien-
do aceptada, sin oposicién, conforme con los postulados del Dere-
cho Romano, esto es, como e] derecho sustancial mismo reclamado
judicialmente. Justiniano y Celso definen de manera parecida el
concepto de accion: “Nihil aliud est actio quam ius persequendi
indicto quod sibi debetnr”, segin el primero. “Ius persequendi in
inicio, quod sibi debetur”, pars el segundo. La coniusién de la
aceién con el dervecho sustancial se comprende mejor si se observa
gue a la definicidn de Celso {*el derecho de perseguir en juicio lo
gue nos es debido™) la escuela cldsica agregd: “lo que nos es debido
o nos perienece”, para que cobijara también las acciones reales.

Blondeau afirmaba en 1850 que “el procedimiente ne es sino
la coleccion de formas que han de emplearse en el ejercicio de
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nuestros derechos” ', 'Y . Demolombe- advertia "que caando +la ley

hablaba de.derechos y acciones. incurria en un- pleonasmo. .

La teoria monista de la accién habia sido propugnada por Sa-
vigny, v en el siglo actual por Redenti y Satta.

3. Tecria de le Autonomia de da Accion del Derecho Material.

La separacién de la accién del derecho sustancial parece haber
surgido entre los afos de 1856-1857, a raiz de las publicaciones
de Windscheid y de Muther (Die Actio des Romischen Civilrecht
von Standpunkte des Heutingen Rechts, y Zur Lehre von der Ro-
mischen Actio, dem Heutingen Klagerecht, respectivamente), origi-
nindose asi la conocida polémica que culminé con el reconocimiento
de que no existia coincidencia entre el contenido de la accion del
Derecho Romano y la pretensién del derecho germidnico. La accidn,
entonces, no podia entenderse como un derecho subjetivo privado
que pudiera constituir el objeto del proceso, debiéndose considerar
por lo tanto como un derecho subjetivo piiblico que corresponde al
ciudadano frente al Fstado para que éste le conceda una tutela
juridica. El derecho a la tutela juridica fue denominado por Wach
con el nombre de Rechisschutzanspruch, existiendo en todos los casos.
en los que se da un derecho subjetivo piblico que se. dirige al mis-
mo tiempo contra el Estado y contra el adversaric (contra aquél
para el que juez o tribunal ejerza su actividad, y contra éste en

cuanto se solicita una determinada prestacién de dar, hacer o de no
hacer) .

El nacimienio de esa teoria ha sido sefialado como el punto
de partida de la moderna ciencia procesal, legdndose a expresar
que la separacién del derecho y de la accién constituyé un fend-
meno analogo a lo que representd para la fisica la division del ato-
mo ™, surgiendo la autonomia del derecho procesal del derecho
civil,

Sin que se pretenda demeritar la trascendental consecuencia de
la polémica Windscheid-Muther, v la concepcién de Wach, antes que

1. Cita de Alvaro ieal Morales en Teorfa del Proceso Civil — Biblicteca de Ciencias
Juridicas— Edicienes Tercer Mundo. Bogotd, 1966, pdg. 14.

2. Adolf Wach, Manual de Derecho Procesal Civil. Vol T. EJEA. 1977,

3, Expresidn de Edvarde Couture en Pundamentos del Derecho Procesal Civil. Tercera
Edicidn (péstuma) Depalma. 1977 pdg. 63
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" ellos, en 1834, Hasse habia intentado una notable critica a la nocién
. clasica y romanista de la accién. Y también se ha dicho que pese a
‘los destacados estudios elaborados por los indicados juristas, es a
Chiovenda a quien se le debe la profundizacién en el examen de la
accién tal como habia sido heredada del derecho romano, al pu-
blicar su ensayo “L’azione mel sistema dei diritti”, en 1903 (1),

&. Teoria concreto de la Accidn

Admitida la existencia de un derecho piblico subjetivo por me-
dio del cual se puede pretender el otorgamiento de la tutela juridica,
sin que aquél pueda confundirse con el derecho sustancial, vale de-
cir, reconocida la autoncomia de la accién del derecho y, por consi-
guiente, de la pretensién, se expresé por alguncs que €l ejercicio de
la accién tendriag por finalidad alcanzar una sentencia favorable,
entendiéndose asi que la accién unicamente la podria intentar guien
tuviera la razén. Resulta un tanto desconcertante que quienes lucha-
ron en contra de la teorfa civilista de la accién, aduciendo la autono-
mia del derecho procesal como comsecuencia de la dicotomia que
hacian de la accién para sustraerla del derecho material, fueran
precisamente los que supeditaban su ejercicio a la obtencién de una
sentencia favorable, por lo cual necesariamente tendria que concluir-
se que si ésta fue desfavorable la accién no existié, lo que constituye
un evidente conirasentido.

' 5. Teoriag abstracta de la Accién.

Como réplica a la teoria concreta de la accién, surgié la teo-
ria abstracta conforme con la cual la accién no dependia de que
se tuviera el derecho o la razén por quien la e]ermtara, pues aunque
la seniencia fuera desfavorable de todes modos la accién se habria
ejercitado. Posiblemente se deba a Degenkolb esta concepcién al
exponerla en su obra “Einlassungszwang und Urtheilsnorm”, publi-
cada en Leipzig en 1877, si bien el hiingaro Plosz ya 1a habia men-
cionado en un trabajo divulgado un afio antes, recogido luego en
1880 en su obra “Beitriige zar Theorie des Klagerechts”,

Explicaba el primero de los nombrados gue era necesario en-
contrar a la doctrina procesal una base auténoma, objetiva, imiparcial,

4, Comentaric de Gian Antonio Micheli en Cutso de Derecho Procesal Civil, Vol L
Parte General. E.J.E.A,, 1970, pég. 13-14.
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que sirviera para explicar igualmente la existencia del proceso con
una accién vicforiosa ¢ con una accién derrotada, para lo cual era
necesario apartarse de la concepeién civilistica de la accién. Tanto
Degenkolb como Plosz buscaron fuera de la litis un fundamento ju-
ridico que justificara el poder de actuar de quien la sentencia de-
muestra que no tenia derecho, y lo fundaron en el derecho de accio-
nar en juicio, consistente en un derecho subjetivo piblico, indepen-
diente de la correspondencia efectiva de un derecho privado Ila-
mado también dereche absiracte, preexistente a la demanda judicial
y ejercitado mediante ésta, cuyo derecho compete al acter que se
refiera a una norma de Ley existente, esto es, a una efectiva volun-
tad abstracta de la Ley, al que corresponde un deber del demandado
también de cardcter piblico, y que mnace del solo hecho de que
contra él se proponga una demanda (*),

La teoria absiracta ha sido, a su vez, venero de otras muchas
corrientes que respetande sus fundamentos caracteristicos {come son
los atinentes a la autonomia de 1a accién en relacién con el derecho
material y a que es indiferente que la sentencia que finalmente se
adopte sea favorable o desfavorable para el accionante, pues aln
en este wltimo caso la accién fue ejercitada), han visto en ella un
derecho piblico subjetive gue podria incluirse dentrc de los deno-
minados derechos civicos (Carneluiti), o cuyo efecto inmediato es
la prestacién de la jurisdiccién (Roceo), ¢ mds adecuadamente como
un poder juridico (Couture, Guasp). Por este dltimo aspecto con-
viene sefialar que la accién asi considerada queda sometida al dmbite
del Derecho Constitucional, méds que del Derecho Procesal Civil,
amparandose inclusive en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos aprobada por Iz Asamblea de las Naciones Unidas, el
10 de diciembre de 1948, al disponer en su articulo 10 que “Toda
persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
pablicamente y con justicia por un tribunal independiente e impar-
cial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para
el examen de cualquier acusacién contra ella en materia penal”.

Pero debe decirse que no obstanie que ese poder juridico fuera
reconocido a todos los individuos de la especie humana, necessria-
mente deben existir minimes reguisitos para su ejercicio sin los
rnales el proceso judicial no puede surgir validamente v i de todes
modos naciera terminaria con una decisién opuesta al fin mismo de
la accifn, pues no resolveria en ningfn sentido respecto del accio-
nante, sine que se inhibiria para hacerlo.

5. Chade por Pedro Aragoneses en Proceso y Derecho Procesal. Aguilar, 1960, pdg. 131.
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: Esos presupuestos requeridos para que el proceso pueda ini-
* clarse son obviamente anteriores a éste y ajenos al derecho sus-
“‘tancial que el accionante pudiera especificamente pretender. Por
. esta razén no parece acertado incluir como presupuesto de la accidn,
. como lo hacen algunos estudiosos, ¢l atinente a la 1o caducidad, cuando
" la ley ha previsto un término para la presentacién de la correspon-
diente reclamacion. Més bien podria encajar como presupuesto de la
‘pretension, ya que ésta si se encuentra intimamente ligada al derecho
susiancisl. Es evidente que si la no caducidad se tomara como pre-
supuesto de la accién, el ejercicio de ésia significaria el examen
previo del derecho material a la cual aquella puede afectar, conira-
ridndose de tal modo la autonomia de la accidn respecto de dicho
derecho. Parece entonces mds acorde com la teoris procesal que ese
factor no sea tenido como presupuesto de la accidn, sino de la pre-
tensién, lo cual ne impide que pueds ser declarada inmediatamente
fuere formulada ésta, si asi lo permiiiera la ley (como sucede en

Colombia, Art. 85 del C.P.C.).

Sin glosa alguna pueden considerarse como presupuestos de la
accién los siguientes:

a) La presentacién de una demanda con el lleno de los requisitos

legales, salvo cuando el proceso pueda iniciarse oficiosamente
{aunque en este caso necesariamenie se requeritd un acio del juez,
sustitutivo del ejercicio de la accibn del particular).

b) La calidad de funcionario judicial competente de la persona
ante la cual se presenta la demanda.

¢} La capacidad juridica del demandante o accionante (o capaci-
dad para ser parte).

d) La capacidad procesal del demandante o accionante.
Como ficilmente puede apreciarse, ninguno de los presupuestos

anferiores son vinculados al derecho material cuya satisfaccidn se
pretenda, siende controlables sin afectar la autonomia de la accidn,

Conclusién de todo lo anotado es la de que si el ejercicio de
la acidn, mediante la formulacién de una demanda, no logra ini-
clar el proceso, la falla debe buscarse en los presupuestos de aque-
la, y no en el derecho sustancial.

27



6. Elementos de la Accidn.

La depuracién del concepts de accién, segin lo que hasta ahora
se ha expresado, da lugar a que respecto de ella queden perfilados
los siguientes elementos caracteristicos:

a) Sujetos: Los sujetos de Ia accién son €l accionante o deman-

dante (activo) y el Estado representado por el juez (pasivo).
El demandado no tiene la calidad de sujeto de la accidn, puesto
que no esti obligado a nada ante este poder, sino que solamente se
encuentra sujeto o atado a él. “La accién desaparece con su ejercicio,
sin que el advesario pueda hacer nada para impedirla ni para sa-
tisfacerla™ (5). No depende, por, con51gu1ente, que el demandado
acepte o no el e]erclclo de la accién para que el proceso judicial
se inicie, pues iinicamente es al juez al que le corresponde adoptar
esa decisidn, sin consultarle.

b) Fines: La accion persigue con su actuacién, la apertura de un

proceso judicial, el cual deberi culminar con una sentencia,
favorable o desfavorable, pero en todo caso de fondo. La decisi6n
inhibitoria no satisfarfa el fin de la accién. En cambio la sentencia
desfavorable si (y obviamente la que le fuere favorable al acior).

¢) Unidad: La accién es tnica. En consecuencia, el ejercicio de la

accién solamente origina un proceso y un process no puede
haber sido originado por mas de una accién. El demandante aunque
en su demanda invoque varias pretensiones, solamente estard ejér-
citando una accidn.

Siendo, como lo es, un poder juridico, la unidad de la accién
es més reconocible, Esta unidad impide que sea clasificable y menos
con base en las ramificaciones o especies del derecho material. De
ser asi, forzosamentie se llegaria nuevamente a la teoria monista,
que se creia superada.

7. La Accidn como concepto extraprocesal

Entendido el derecho de accién como uno de los inherentes al
hombre que vive en comunidad, y admitide el ejercicio de la accidn
como un poder juridico, debe comsiderarse que tal comcepto puede
hallarse sujeto al régimen politico existente en el Estado en un mo-
mento dado. Asi, no resulta insélito encontrar sistemas en los cuales

6. José Chiovenda en Principios de -Derecho Procesal Civil. T.1. Ed. Reus. 1922,
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no todos los habitantes del territorio tienen el derecho de acudir a
los tribunales directamente 'y en veces ni por interpuesta persona:
El extranjero, por ejemplo, en algunas sociedades o en ciertos casos,
¢l menor de edad, el demente, el negro, la mujer, el inhabilitado
-politica o civilmente, etc. Pero esas limitaciones forman parte de
la organizacién constitucional del Estado. Debe reconocerse, sin em-
bargo, que poco a poco las restricciones al derecho de accién van
- siendo cada vez menores y vinculadas a ciertos aspectos.

Puede afirmarse, entonces, que la accién es controlada desde
fuera del proceso judicial y aun antes de que quiera siquiera in-
tentarse, La accidén mo es un problema de orden procesal sino de
orden politico.

Bastante razén le asistia a Carnelutti cuando expresaba que la
accién era un concepto extraprocesal y que no debia ser estudiado
por los procesalistas.

La accién no constituye un problema procesal, y tanto es asi
gue se agota con su ejercicio, es decir, nace para morir instantinea-
mente. '

8. Zl concepio de Pretension

En el Derecho Procesal actual se tiende a darle plena acogida
a la teoria de la Pretensién, para sustituir a la de la accién y
desalojarla del campo del proceso. Empero, debe reconocerse que
esa tarea no es facil, pues encuentra el escollo de la utilizacién
tradicional que desde el Derecho Romano y durante mucho tiempo
se le ha venido dando a la palabra Accién, y a su confusién con
el concepto de Pretensién.

Aragoneses ha explicado de que manera Guasp, recogiendo los
estudios que Rosenberg y Carnelutti habian hecho separadamente,
los integra para concluir que la pretensién es el concepto funda-
mental de la idea del proceso civil. Afirma que la actividad juris-
diccional es provoeada por un poder que ni por su naturaleza ni por
su contenido pertenece a la ciencia del proceso. Ese poder {aceién)
aunque ciertamente es supuesto de la actividad procesal, -es previo
a la misma y se encuentra por fuera del mundc del derecho. Para
una consideracién rigurosamente procesal —dice— resulta necesario
abandonar a la docirina del derecho civil o del derecho politieo el
problema de si existe frente a un particular o frente al Estado un
derecho subjetivo a que las reclamaciones judiciales sean atendidas,
v lo importante es centrar, en cambio, el tema en el estudic del acte
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al que el proceso esti condicionado. Admite Guasp que tal acto,
que es realmente lo que Je interesa al proceso, pueda recibir el
nombre técnico de “Accién”, pero (ne mds apropiado seria el de
“Pretensién procesal”. Esta se definiria entonces como la declara-
cién de voluntad en la que se solicita una actuacién del érgano
jurisdiccional frente a persona determinada y distinta del auior de
la declaracién. La pretensién, por consiguiente, no es un dereche
sino un acto, v es algo que se hace pero no que se tiene, (")

Rosenberg habia definido ya la pretensién comeo “la peticién
dirigida con autoridad de cosa juzgada que se sefiala por la solici-
tud presentada, v en cuanto sea necesario, por las circunstancias de
hecho propuestas para su fundamento”. Para llegar a esa definicién
sostuvo que para la detexminacién del concepto de pretensién pro-
cesal era decisiva la diferenciacién de las tareas del actor de las
del juez. Aquel no podia limitarse a someter a éste un conjumio de
hechos y dejar a su discrecién las consecuencias juridicas que qui-
siera sacar de ellos y recomocerle. Advertia Rosenberg que, por el
contrario, el actor tieme a su cargo la indicacién del objete y fun.
damento de la pretensién planteada y la presentacién de una pre-
tension determinada; es decir, debe pretender una consecuenciz ju-
ridica determinada y con ello presentar una afirmacién de derecho
que se realiza a través de una peticién fundada mediante la alegacién

de hechos a los que condxcwna iz norma, la consecuencm juridica
pretendida (%),

Carnelutti habia expresado gue las pretensiones que se formulan
en los procesos civiles respectivamente por el actor y el demandado
son declaraciones de voluntad, formuladas verbalmente o por escrito,
apoyadas generalmente en fundamentos legales, mediante las cuales
se exigen determinadas prestaciones. Sus principios los enuncia asi:

1. La pretensién consiste en la exigencia de que un interés ajenc
se subordine al propio. Puede estar fundada racionalmente o
carecer de bases juridicas, sin gque deje de ser pretemsién.

2. Los fundamentos ideoldgicos de una pretensitn constituyen la
razén de ella, por lo que es errémec confundir la razén de la
pretensién con la pretensién misma.

7. Jelme Guasp en Derecho Procesal Civil T, Instimto de Estudios Juridjcos. Ma-
drid, 1977, pdg. 217 y ss.

8 Leo Rosenberg en Tratedo de Derecha Procesal Civil, T. I, EJE.A, 19335, pdg. 30
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Natumlezu juridica de la Preiension

. La pretensién no es un derecho ni un poder ¢ino un acto de
voluntad que no supone necesariamente que quien lo proponga tenga
el derecho cbjetive a su favor, pues la pretensiéon puede ser fundada
o infundada. Esta busca un efecto juridico, pero sin que el gue la
aduce pueda someter al demandado a su voluntad, ya que dicho
sometimiento y su obligatoriedad emanan de la sentencia o decla-
racién del juez.

_ La pretensién, aunque la formulz el demandante y estd dirigida
contra el demandado, su aceptacién o su rechazo queda subordinada
~ 4"1a decisién judicial, pudiendo reconocerse pese a la oposicién dei
 demandado o rechazarse no obstanie la admisién o el allanamiento
de éste. Asf, pues, la pretensién no obliga por si sola, como si
sucede con la accién que al ejercitarse somets al demandado a un
proceso judicial, quiéralo o no. ‘

Valga un ejemplo: Si A demanda a B pretendiendo que se
- declare la nulidad del matrimonio civil existente entre ambos, aun-
gue B responda la demanda y manifieste su complacencia en dicha
pretension, no por esa actitud la nulidad deberd ser declarada por
el juez. Fn este caso, como en muchos oires, el allanamiento del
demandado es ineficaz. Puede darse todavia un ejemplo mds clari-
ficante de que la pretensién no es un derecho ni un poder y que
en todos los casos corresponde al juez aceptarla o rechazarla inde-
pendientemente del querer de las partes;: A pretende que se declare
resuelto un contrato de compraventa celebrado con B, por incumpli-
miento de éste. El demandado contesta la demanda para allanarse
a ella. El juez deberd decidir si admite o no este allanamiento, y
mientras no lo acepte, el actor y el demandade seguiran vinculados
al proceso judicial.

Se ha explicado por la doctrina que el contenido y el alcance
de la prefensién puede imponerle o no una carga o prestacién al
demandado, segiin el proceso tramitado, pues sélo en los de condena
o en los ejecutivos se le impone. No sucede lo mismo en los que.
iinicamente se persigue vincular al demandado a los efectos juridices
de la pretensién, sin gravarlo con prestacion alguna {declarativos
puros y constitutivos), Se ha dicho que en estos dltimos casos la
pretensién no se formula contra el demandado sino frenie a éste,

. quien puede inclusive estar de acuerdo con ella y con la declaracion
perseguida,

Como acertadamente lo ha considerado Guasp, la pretensién

31



es una declaracion de voluntad, tiene caricter juridico, con ella se
busca la prdctica de un determinade acto, y se impone siempre
frente a una persona distinta del autor de la pretensiéon y del érgano
jurisdiccional, Es una declaracién de voluntad porque es expresién

del querer de alguien y no una simple declaracién de conocimiento -

o manifestacién de ciencia; no es, sin embargo, un verdadero nege-
cio juridico, porque los efectos juridico-procesales que la declaracion
produce, no estan vinculados inmediatamente a ella, sino mediata-
mente & través de otra voluntad: la del érgano jurisdiccional. Tiene
cardcter juridico porque se formula afirmando que lo pedido se
halla conforme con lo dispuesto en las normas de derecho objetive.
La invocacién de un fundamento juridico cualquiera forma parte de
la pretension, sin que ello quiera decir que ese fundamenic sea
cierto y ni siquiera que su autor lo estime de esa manera, pues hay
tantas pretensiones fundadas o sinceras como pretensiones infundadas

o insinceras. E] contenido de la pretensién es especificamente la préc- -

tica de un determinado acto por el érgano judicial. Este destinatario .

es lo que permite distinguir eficazmente la pretensién procesal de
la pretensién en sentido civil, 1a cual es la exigencia frente a cual-
quier ofra persona de una accién u omisién. La pretensidn se inter-
pone siempre frente a una persona distinta de su autor y del 6rgano
jurisdiccional a quien va dirigida. Esta contraposicién de los sujetos
activo y pasivo y del destinatario de la pretensién es también ca-
racteristica del concepte de ésta y sirve en unidn de los anterieres
para deslindarlo de otras peticiones que no son propiamente una
pretensién procesal (%),

10. Elementos de la Pretension

Existe coincidencia en la doctrina para considerar que los ele-
mentos de la pretensién pueden reconocerse de la manera siguiente:

a) Sujetos: Representados por el demandante (sujeto active) y por

el demandado (sujeto pasivo). El Estade, representado por el
juez, es también sujeto de la pretensién, pero imparcial y con obli-
gacién de decidir sobre ella.

b) Objeto: Es la materia o asunto sobre el cual recaé la preten-

sion, Se encuentra representade por la relacién juridica sus-
tancial y por el bien tutelado por ésta. Grificamente puede darse
asf: A pretende que B sea condenado a restituirle un inmueble que

9. Jaime Guasp, Ob. cit.
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le pertenece a aquél. E} objeto de la pretension estara representado,
entonces, por el derecho de propiedad (relacién sustancial) y por el
inmueble en poder de B (bien tutelado por ese derecho).

¢) Causa: La causa de la pretensién. esti constituida por los he-

chos sobre los cuales se estructura la relacién juridica sustan-
cial. Los heches {o causa para pedir) son esenciales en el ordcna-
miento procesal donde impere el sistema de la sustanciacién (que
exige que en la demanda se indique el origen o fuente del derecho
material que se reclama —en contraposicién al de la individuali-
zacién que requiere tnicamente que se invoque el derecho preten-
dido—). La expresién de los hechos es dtil no solamente por la
claridad que le brinda al juez para examinar y decidir sobre la
pretension, sino que ademdAs sirven para determinar Ja carga o el
cargo de la prueba. La causa de la pretensién debe exponerse si-
multineamente con la pretensién, es decir, en la misma demanda y
ante el mismo juez.

d) Razén: La razén de la pretensién estd constituida por los he-

chos (o causa para pedir) que coincidan con la norma juridica
cuya - actuacion o aplicacién se invoca con la pretensién. He aqui
un ejemplo: A pretende que B sea condenado a restituirle. un in-
mueble actualmente poseido sin titulo por éste, pero respecto del
cnal aquél tiene derecho de propiedad respaldado en escritura pi-
blica registrada en la oficina competente antes de haber entrado
el demandado en posesién del bien. La razén de la pretension de
A se reconocera si aparece demostrado que B estd poseyendo (pri-
- mer hecho), que A tiene titulo de dominio inscrito (segundo hecho),
'y que determinada norma o normas del Cédigo Civil disponen que
si alguien tiene derecho de propiedad debidamente constituido so-
bre un inmueble puede pretender que guien lo esté poseyendo conira
su voluntad sea condenado a restituirselo.

e} Fin: El fin-de la pretensién es el de la obtencién de una sen-

- tencia favorable o coincidente con la pretensién formulada por
el demandante en su demanda. Con toda razén ha dicho Rosenberg
que si el actor no tuviera una pretensién para salisfacer mediante
un proceso judicial, seguramente no pondria en movimiento la acti-
vidad jurisdiecional del Estado, ya que su interés es el de alcanzar
una decisién o declaracién concreta y no abstracta o teérica acerca
del contenido de la ley material, ni mucho menos que le sea des-
faworable.
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11. Tipos de Pretension

La pretensién puede clasificarse con base en el derecho - ma-
terial que la respalde, o desde el punto de vista de la especie de
proceso y de la sentencia judicial.

a) En el primer caso la pretensién puede identificarse de la mis
ma manera que tradicienalinente se ha venido haciendo de la
accién, Habrd entonces pretensién real, personal, reivindicaforia,
pauliana, publiciana, aquilians, indemnizatoria, oblicua, resciseria,
o pretensién de nulidad, simulacién, o resolucién de acto o contra-
to. La pretensién, por conmgulente correspondera al derecho ‘ma-
terial cuya aplicacién se persiga en el proceso. -

b} Teniendo en cuenta la especie de proceso que sea idéneo para
su examen y declaracidn, la pretensién derivard de alli su
nombre,

I.  Pretensién de cognicidn o de conocimiento: Si busca del érga-

no judicial una declaracién de voluntad. Como ne existe cer-
teza procesal de la pretensién, ésta debe ser conocida y examinada
por el juez para averiguar si es o mo cleria.

La pretensién de cognicidn es el género de la cual son especies
las pretensiones declarativas puras (mediante las cuales se busca la
simple declaracién de una situacién juridica anterior: por ejemplo,
la pulidad de un contrato celebrado por un incapaz absoluto); las
pretensiones declarativas constitutivas {(que buscan la creacién, mo-
dificacién o extincién de una situacién juridica que antes no exis-
tia: por ejemplo, la disclucién de una sociedad comercial por cau-
sa de desacuerde enire sus socios); pretensiones declarativas determi-
nativas {por medio de las cuales se persigue gue mediante senten-
cia se determine la prestacién debida por una de las partes a la
otra, ¢ se disminuys, come esiipulada demasiads alta, o se distri-
buya enire varios intercsados, de manera que vale en esta forma
como debida desde el comienzo. La pretensidn determinativa me-
rece tener identidad aparte para que no se confunda con la consti-
tutiva, cuyos efeclos son ex-nume, en tanto que los de aguella se
logran ex-tunc: por ejemplo, la determinacién de nuevo canon de
arrendamientc de locales comerciales conforme el articule 519 del
Cédige de Comercio colombianc); pretensiones declarativas de com-
dena {para imponer una situacién juridica, consistentz en una car-
ga u obligacién, gl demandads ¢ sujeto pasive: por elemple, con-
dena al camplimiento de un contrate ¢ al pago de una suma de
dinero}.
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il. Pretensién de ejecucion: Partiéndose de la certeza de la exis-
. tencia de un derecho material, acreditada en un titulo ejecuti-
vo, se busca la realizacién de una operacion fisica del érgano judi-
0131 conducta con cardcter real y no mmplemente declarativa o

1deal

. La pretension de ejecucién puede ser, segiin lo recuerda Guasp,
para que se entregue al titular un objeto determinado por éste, bieu
 dinero u otra cosa diferente (pretensién ejecutiva de dacién);

: para que el drgano de la jurisdiccién desarrolle una conducta dis-
tinta de la de dar, como cuando se pide que ejecute una obra a
~costa de una persona o que deshaga lo hecho indebidamente (pre-
- tensién ejecutiva de transformacién) (),

" 1II. Pretensién; cuantia: Puede clasificarse la pretensién como de
minima, menor o de mayor.

Debe anotarse que las pretensiones pueden clasificarse de otras
maneras, pero las mdés significativas son las acabadas de indicar.

12, Presupuestos procesales de la Pretension

No obstante que debe veconocerse la disparidad de criterios
doctrinales y jurisprudenciales respecto de la determinacién de los
presupuestos procesales de la pretensién (que algunos confunden
con los de la accién), parece adecuade considerar que bien pueden
mirarse desde dos puntos de visia diferentes: Comeo requisitos exi-
gidos pare que el juez o magistrado pueda entrar a examinar la
pretensién ( presupuestos de admisibilidad o viabilidad) o como los
necesarios para acoger favorablemente la pretensién (presupuestos
de eficacia).

a) Presupuestos procesales de viabilidad o admisibilidad de la

pretension: La falta de cualquiera de ellos impide cualquier
decisién de fondo sobre la pretensién, vale decir, que provoca la
inhibicién judicial para resolver acerca de la relacién juridica ma-
terial sometida a su examen procesal. Son:

1. El interés sustancial para obrar del sujeto activo, con sus ca-
lidades de subjetivo, concreto, seric v actual (El sujete pa-
sivo de la pretensién siempre tendrd interés para oponerse).

2. Correcta formulacién de la pretensién (inteligible y consonan-
te con la causa para pedir (hechos) en que se apoye —esto
ultizme donde impere el sistema de la sustanciacién—).

10. Jaime Guasp. Ob. cb
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3. La debida acumulacién de pretensiones (es decir, que las dos

0 més que se propongan no sean contradictorias o excluyentes
entre si, salvo que se formulen como alternativas o como princi-
pales y subsidiarias).

4. La ausencia de cosa juzgada, transaccién, desistimiento, o pe
rencién del proceso anterior. En ninguno de estos casos el juez
puede resolver sobre la pretensién, ni aiin en el mismo sentido en
tratindose de la presencia de cosa juzgada; ni acogiendo sug mis-
mos términos en el de la transaccién aprobada en otro proceso.

5. La ausencia de pleito pendiente entre los mismos sujetos
sobre el mismo asunto y en relacién con igual pretension, si
aquél prima en el tiempo.

b) Presupuestos procesales de eficacia de la pretensién: Son m-
dispensables para que la pretensiéon sea reconocida favorable-
mente a quien la inveca. Son: :

1. Que la pretensién sea posible legal, fisica y moralmente.

2. Que sea idénea (Una pretensién de cognicién no puede ser
declarada o reconocida favorablemente en un proceso de eje-
cueién).

3. Que el derecho material pretendido exista y se pruebe.
4. Que la razén de la pretensién se acredite.

5. Que exista legitimacién en la causa tanto del demandante (ac-
tiva) como del demandade (pasiva).
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LA TUTELA JURIDICA
SUSTANCIAL Y PROCESAL

Jaime Soto Gomez
Magistrado del Tribunal
Superior de Medellin

1. Nocién de tutelas juridicas

La doctrina y la jurisprudencia dan como elementos o condi-
ciones de éxito de la pretensién o de sentencia favorable: la tutela
de la accién por una norma sustancial, la legitimacién en causa {o.
para obrar) y el interés para obrar (o necesidad de tutela juridiea,
en sentido que se dird). (Jurisprudencia Civil 1975, pag. 124; N
124 de la Ley (1976), pag. 26; Hernando Morales M., Curso de De-
recho Procesal Civil, Parte General, 62 ed., 1973, pig. 139).

Tales fuentes omiten el elemente probatorio.

Couture dice que “no es facil hacer una enumeracion precisa
‘de ... los presupuestos de una sentencia favorable. La lista se halla
ain en sus comienzos vy no ha adquirido pleno desenvolvimiento™;
y agrega, refiriéndose a ciertos ejempleos, que “en los casos pro-
puestes son presupuestos de esta indole una correcta invocacién del
derecho y la prueba del mismo en los casos en que la ley pone so-
bre el pretensor la carga de probar los hechos constitutivos de la
pretensién” (Fundamentos de Derecho Procesal Civil, 32 ed., pést.,
1973, pigs. 109 v 110), lo cual se explica porque los hechos y
la peticién son los principales elementos de la demanda; y poste-
riormente cita como presupuesto de lo mismo el interés para obrar

{pig. 483).

Y el profesor Azula Camacho en otras palabras, adopta el prin-
- elpio tradicional de temer el derecho, reclamarlo debidamente y
probar los hechos réspectivos, diciendo: a) la existencia del dere-
cho; b) la prueba del derecho; ¢) enunciar en la demanda los he-
chos (quizi en un sentido mas amplio: presentar demanda apta).

(Manual de Derecho Procesal - Teoria del Proceso, 1979, pdg. 33).

En el conceplo inicialmente citado se observa la inclusién de
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tutela de la acciéon por norma sustancial, o sea nerma sustancial
que declare el derecho reclamado por el demandante. Son ejemplos
de ausencia de tutela juridica: los esponsales, obligacién natural
por causa distinta de prescripeién, el juego v la apuesta.

Con todo, no basta la existencia de la norma abstracta, sino
que también se den elementos de la subsistencia del efecto de la
norma, como son la inexistencia de caducidad v de cosa juzgada.

 Todos estos elementos quedan comprendidos en el concepto de
existencia del derecho en el demandante, expresado por Couture y
Azula Camacho, que se resuelve en tutela juridica vigente.

Pero existe también un concepto procesal de tutela juridica,
en el sentido de la actividad del Estado ejecutada por el juez en
funcién de la definicién del derecho reclamado.

Nos concretaremos a ella.

I¥. La Tuwtela Juridica Procesal

Nocion

Segiin Couture, especialmente para la escuela alemana, la tu-
tela juridica, en este sentido, es la satisfaccién efectiva del dere-
cho, la realizacién de la paz social mediante la vigencia de las nor-

mas juridicas; pero debemos agregar, por nuestra cuenta: median-
te la intervencién judicial.

Mas él agrega que también son fines del derecho “el acceso
efectivo a los valores juridicos: en el mundo social: la justicia, la
seguridad, el orden, cierto tipo de libertad humana”.

La paz injusta no es un fin del derecho, como no hay justicia
sin seguridad, ni orden sin libertad.

La tutela juridica, como efecticidad del goce de los derechos,
supone la vigencia de todos los valores armoniosamente combinados.

:Como sirve el derecho a eso? ;La ciencia que lo establece
como coopera en la efectividad real de la tutela juridica?
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Proceso y conducta

Derecho y conducta.

Conducta es el acto del hombre que interesa al derecho: vivir
honestamente, no lesionar a nadie y dar a cada uno lo suyo.

Derecho es la norma que ordena: Vive honestamente, no le-
siones a nadie y da a cada uno lo suyo.

El expresa el principio de la- libertad juridica como ‘el pre-
cepto de que toda persona estd facultada para optar entre la eje-
cucién y la omisién de lo que, estando juridicamente permitido, no
estd juridicamente ordenado”: vgr., la libertad de asociacién (art.
44 de la Const. Nal.), la de demandar o no.

Enuncia como principio ontolégico juridico de identidad que
lo no prohibido juridicamente es lo juridicamente permitido: vgr.,
los particulares pueden hacer todo lo no prohibido legalmente (art.

20 de la Const. Nal.).

Si el acto es juridicamente impuesto, su omisiéon genera san-
cién: esto genera el proceso.

Derecho y proceso.

Los actos del proceso se encaminan a enderezar la conducta
que omitié algo obligatorio o ejecutd algo prohibido: infringié una
norma. '

Exceptuando casos de sentencias constitutivas, como de nuli-
‘dad de matrimonio y de divorcio, el derecho se puede realizar fuera
del proceso.

La férmula de la norma juridica es: dado A (hipétesis), de-
be ser B (conducta); y la férmula de la norma juridica procesal
es: dado A, debe ser B; y, si no lo fuere, puede ser C (coercién);
pero para llegar a la coercién se requiere P (proceso), de tal suer-
te que la relacién es: dado A, debe ser B, y, si no lo fuere, puede
sev C, mediante P.

Proceso y tutela juridica.

Couture dice que la necesidad de tutela juridica no es presu-
puesto del proceso, que el interds de actuar solo es presupuesto de
sentencia favorable.
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Ciencia y técnica del Proceso
Proposiciones relativas a la esencia del proceso.

El derecho procesal es ciencia aplicada. Comprende un cou-
junto de reglas técnicas tendientes a obtener un fin: suministra a
la ciencia del derecho medios para lograr su fin.-

Para algunos intérpretes tal fin puede ser auténomo; pero pa-

ra el art. 4° de nuestro C. P, C. él es la rvealizacidn del derecho
sustancial. ' ‘

Proposiciones Ldgicas de Derecho Procesal

a) Ejercicio del Derecho - En relacién con interés prwado quien
tiene derecho a demandar tiene también la facnliad de no ha-
cerlo. Si no fuera asi, el demanday no seria facultad.

Si la ley ordena demandar, la omisién se sanciona con pér-

a 0, no con demanda de oficio un proposicién on-

dida del derecho, n demanda de oficio, se proposicién on
tolégica de “libertad de demandar”, que se vera.

b} Cumplimiento del Deber - La parte que tiene el deber de de-

mandar tiene también el derecho de hacerlo, pero 1o de
omitirlo,

La ley establece medios para hacerlo y sanciones para la
omisién.
¢} Ejercicio de la Defensa - La parte que tiene el derecho de de-
fenderse tiene también la facultad de no hacerlo.

d) Eficacia de las Pruehas - No puede haber dos pruebas igual-
mente eficaces que pruchen dos hechos juridicamente exclu-
yentes, en unos mismos lugar y tiempo.
Cuando parece configurarse lo contrario, realmente una prue-
ba desvirttia lo que aparentemente acredita la otra, como ocurre
cuando se prueba la simulacién, por ejemplo.

e) Eficacia de la Cosa Juzgada - No pueden ser vilidas dos sen-
tencias contradictorias, en unos mismes lugar y tiempo.

Con todo, veremos que dentro del derecho colombiano no es
vilido este concepto de Couture, con respecto a sentencias de con-
dena: “También por aplicacién del principio de no contradiccidn,
una conducta no puede ser permitida y prohibida al mismo tiempo.
Lo que una sentencia declara no puede ser vdlidamente negado por
otra, La cosa juzgada es, como se ha dicho, ébice de procedibilidad
para un juicio ulterior. El segundo proceso es juridicamente inne-
cesario, La no existencia de cosa juzgada anterior es un presupucsto
procesal. La segunda no es cosa juzgada™ (ob. cit., pdg. 487).
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Atras pusimos la cosa juzgada como excepcidn perentoria, ener-
vante de la tutela juridica. El Dr. Devis E. la presenta como ele-
mento determinanie de sentencia inhibitoria, poniendo como requi-
sito de senfencia de mérito la inexistencia de cosa juzgada. Para el
Dr. Herndan Fabio Lépez Blanco “es perentoria en esencia, ya que
“ataca directamente el derecho alegado por el demandante” (Insti-
tuciones de Derecho Procesal Civil Colombiano - Parte General, 1974,
‘pag. 339). (Para Hugo Rocco consolida el derecho de una parte
“indirectamente, porque agota la jurisdiccién del Estado).

Pero los arts. 335 y 509 de nuestro C. P. C. no permiten
- proponer tal excepcién dentro del proceso ejecutivo, lo cual implica
- quiebra del principio general, como se dijo atrés.

En el derecho colombiano el conflicto entre dos cosas juzgadas
contrarias se resuelve en algunos casos por el recurso de revisidn,
con restricciones, segin los arts. 379 y 380, apte, 9, del C. P. C.

El C. P. C. del Vaticano, puesto como cédigo modelo por el
panamefio Jorge Fabrega P. y por Niceto Alcald-Zamora y Castillo,
en el art. 373, contempla entre los vicios que dan lugar al “juicio
de casacién”: “39, ser la sentencia de apelacién contraria a otra
sentencia precedentemente pronunciada, entre las mismas partes, siem-
pre que la excepcién de cosa juzgada haya sido propuesta o sefialada
de oficio al menos en el juicio de apelacién”.

1) Prohibicion de un Acto - Si la ley prohibe un acto procesal.
se entienden prohibidos los que dependen de él.

Proposiciones Ontologicas de Derecho Procesal.

Son verdades relacionadas con !a esencia del proceso, no meras
verdades de razén, como las légicas, sino, a la vez, verdades expe-
rimentales.

Algunos han rebasado el derecho para entrar al patrimonio de
la cultura comiin de nuestro tiempo.

Hé aqui algunos ejemplos.

a) Libertad de Demandar - Nadie puede ser obligado a demandar
en asuntos de interés privado.

“El derecho a demandar es un poder juridico de ejercicio fa-
cultativo. La obligacion o deber de demandar le quitaria su cardcter

41



de atributo de la libertad, para thBl‘]O entrar en el Ambito de los
poderes juridicos™.

b) Acceso al Tribunal - A nadie puede negarse el acceso al tribunal
para demandar en juicio.

“El derecho a demandar es inherentc a la persona humana”,
aun en el caso de que no tenga razén. Lo ideal seria que solamente
lo hiciera con razén; pero no es posible. :

Se exphca ello con base en “la admonicién de la experiencia”
y en:que los dérganos legislativos no pueden prohibir lo que permi-
ten, nj permitir impunemente lo que prohlhen

¢) Derecho de Defensa - Nadie pnede ser condenado sin tener opor-
tunidad de ser escuchado.

Si a C (coercién) no se puede llegar sin P (proceso), a P no
se puede llegar sin D (defensa).

Siendo la demanda tesis, la defensa antitesis y la sentencia
sintesis, si no se ejerce la defensa, la sentencia se convierte en iesis
(aunque para el maestro uruguayo seria antitesis).

d} Autoproduccién de Prueba - Nadie puede crearse por si mismo

una prueba, en el proceso, a su favor, salvo excepcién expresa
de la ley, como las cualificaciones admisibles del confesante (art.
200 del C. P. C.) y los juramentos, estimatorio y deferido (arts.
211 y 212.ib.). Los libros de contabilidad son de naturaleza extra-
procesal. ' '

La prueba civil es la confirmacién de una proposicién, mediante
una cosa o hecho tomados de la realidad.

Si quien tiene que probar pudiera por si mismo crear la prueba,
el juicio careceria de razén suficiente. Una y otra cosa tendrian el
mismo origen: la voluntad del proponente o pretensor. La proposicién
se juzgaria por la misma voluntad del proponente o pretensor. La
proposicién se juzgaria por la misma voluntad del proponente y
no por la voluntad exterior, idénea para confirmarla.

Con la prueba en contra no ocurre lo mismo: o la voluntad se
modifica, reconociendo el error, o la demosiracién responde a una
circunstancia mas fuerte que el error: la verdad.

e} Juicio del Juez - Nadie puede ser juez en causa propia.

Todo juicio supone una razén idénea. La vazén se tuerce frente
a elementos mas fuertes que el propio senmtido del deber, como el
interés o el amor propio. “El interés seduce y exalta lo propio y
personal”, dijo nuestro doctrinante Rocha.
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Aunque el juicio en causa propia puede ser cierto, por tradi-
cién inmemorial, el derecho no quiere que él se emita.

f) Contenido de la Sentencia - La sentencia que no decide la causa
no es senltencia.

Esto es fuente de errores frente al derecho colombiano, pues
el fallo inhibitorio no es sentencia en sentido abstracto, pero si en
sentido concreto: frente al proceso. No genera cosa juzgada material,
pero si formal.

En sentido absoluto, ontolégicamente, el sentido de la sentencia
es decidir la causa. Si no la decide, frustra su ser. No vale como
acto procesal, sino como hecho procesal.

Fl proceso se decide por acto de juicio. Sin juicio, en sentido
légico, es decir, sin la asercién de que a tal objeto conviene tal
determinacién, no hay juicio en sentido juridico, es decir: definicién
de un derecho.

Ontolégicamente, la omisién del juez de acoger o rechazar la
pretensién del demandante priva a la sentencia de su contenido de
tal, para efectos de cosa juzgada material, como se dijo, o sea sin
perjuicio de la sentencia inhibitoria cuando el derecho colombiano
dispone proferirla.

Proposiciones Axiolégicas de Derecho Procesal.

Atafien a la funcién del proceso, a su deber ser como tal. Como
las ontolégicas, también son verdades de razdén, a la vez que de la
experiencia.

a) Omisién de cumplir la Imposicion Legal - El profesor uruguayo

divide las imposiciones {“‘imperativos”™, dice) legales en debe-
res, cargas y obligaciones. Aunque él se refiere solamente a deber,
debemos extender ¢l concepto a toda imposicion legal.

Agi, la parte que omite la conducta procesal que la ley le
impone sufre las consecuencias de su omisién.

El fin de 1z conducta impueste consiste en hacer efectivos los
valores que el derecho debe asegurar.

La omisién de cumplir el deber (vgr., de ser leal come parte,
de decir la verdad come testigo, eic.) acarvea responsabilidad pe-
nal, civil, adminisirativa, discipliparia, etc.
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En las cargas procesales la consecuencia del incumplimiento no
es la responsabilidad, sino el sacrificio del propio interés.

b) Omisién de Ejercer e] Derecho - La parte que omite la con-
ducta procesal que la ley le permite sufre los efectos de su
omisién,

Mlentras la omisién de cumphr el deber acarrea per]ulclo
(especie de dafio emergente), la del ejercicio del derecho priva de
beneficio (especie de lucro cesante). ‘

La conducta de quien omite un deber es anu]und:ca La de
quien omite el ejercicio de un derecho no, pues es un acto de es-
timativa del titular del derecho, quien lo ejecutard o no en la
medida de su interés material o moral (Como toda conducta, es
escogimiento de bienes, en sentido general: el bien real de cumplir
la imposicién o el bien aparente de la inactivided o la pasividad).

¢) Coercibilidad de la Cosa Juzgada - La que impone una con-
ducta es necesariamente coercible.

La imperatividad propia del derecho sc hace cfectiva median-
te la imperatividad propia de la cosa juzgada. Esa imperatividad
lo diferercia de la moral y de los usos sociales.

Pero la coercibilidad de la cosa juzgada es contingenie, no nece-
saria, Coercibilidad no es coercidén (potencia, no acio). El benefi-
ciado con la cosa juzgada es libre de exigir su cumplimiento ¢ ro.

d) Dolo de 1a Cosa Juzgada - La cosa ]uzgada obtemda con dolo
no vale como tal

Pero con respecto a dolo del juez, ¢l derecho colombians so-
lamente lo contempla en la forma de coheche, como causal 5% de
revisién (art. 380 del C. P. C.), pues otras formas de dolo. que
contempla corresponden a 6rganos de la plueba (testiges y peri-
tos) y a sujeios del proceso.

El dolo se opone al juicio. Si se desnaturaliza la tesis o la
antitesis, fracasa la sintesis, cuya fuerza compulsiva es la cosa
juzgada.

e) Predominio de la cosa juzgada sobre la ley - La conducta de-

terminada en la cosa juzgada prevalece sobre la determinada
en la ley (como advertimos en relacién econ la tutela juridica sus-
tancial, pues la cosa juzgada la enerva).

Por eso, las partes no pueden seguir discutiende el alcancs
de la ley.

Aunque sea errénea, la cosa juzgada prevalece sobre aquélia,
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LA RELACION JURIDICA PROCESAL

Rodrigo Velilla Gomez

Profesor de la Universidad Pontificia Bolivariana

- La Relacién Juridica Procesal es una de las tantas teorias
- que pretenden explicar la naturaleza juridica del proceso. Al lado
de la Teoria de la Relacién Juridica Procesal encontramos otiras
que también pretenden explicar la naturaleza juridica del proceso,
entre ellas tenemos: La que lo explica como un Contrato, de ori-
gen romano; la que lo explica como un Cuasicontrato, sostenida por
Ulpiano; la que lo explica como una Institucién, atribuida a Jaime
Guasp; la que explica el proceso como una Situacion Juridica, sos-
tenida por Goldschmidt; la que explica el proceso como una Em-
presa sustentada por Oderigo; la que lo explica como un Servicio Pa-
blico defendida por Jéze y Duguit.

Origen de la teoria

. Los autores de la teoria que explica el proceso como una Re
- lacién Juridica son genuinamente alemanes: Hegel es -quien pri-
mero se refiere a ella. Oscar Von Bulow es quien por primera vez
la desenvuelve, y la defienden, reforman y combaten Hollweg,
Kohler, Wach, todos ellos alemanes. Posteriormente trasciende a
ftalia donde es defendida y sostenida por Chiovenda, Rocco, Cala-
mandrei. También es sostenida por Rafael de Pina y Eduardo Pa-
Hares. En Colombia es defendida por Devis E., Hernando Morales
M., Alvaro Leal Morales, etec.

Concepto de la teoria

El proceso “es una Relacién Juridica que determina facul-
tades, deberes y derechos reciprocos que ponen en mutua eomuni-
cacién a las partes y al tribunal”.

El proceso como toda relacidn juridica tiene sujetos.
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Sujetos de la Relacién Juridica Procesal

Sobre este punto no ha habido acuerdo en la doctrina, prin-
cipalmente en los origenes de la teoria. La discusién scbre los su-
_]etos que integran la Relacién Juridica Procesal ha dade lugar a
corrientes o variantes.

Kohler sostiene que la relacion juridica procesal se integra
entre las partes, esto es, tnicamente entre demandante y demanda-
do reciprocamenie. En consecuencia, excluye como sujeto de dicha
relacién al Estado.

Hellwig afivma que enire los sujetos que imtegran la Relacién
Juridica Procesal se encuentran: El Estado, el demandante y el
demandado. Dichas relaciones juridicas aparecen formadas asi: La
primera enire el juez y el demandante reciprocamente, y una se-
gunda entre el juez y el demandado reciprocamente. Se deduce en
consecuencia que este autor no es partidario de la relacién juridica
que pueda haber entre las partes, esto es, entre el demandante y '
el demandado reciprocamente.

Una tercera y dltima posicién, es la de quicnes sostienen que
la relacién se constituye por tres sujetos, a saber: el Estado, el de-
mandante y el demandado, enire quienes surgen relaciones juridi-
cas reciprocamente. Es la posicién de Wach, seguido por Chioven-
da, Coutuve, etc. Esta dltima posicién al parecer es la mas acep—
tada por la moderna teorfa del Derecho Procesal.

Una de las principales caracteristicas de la Relacién Juridica
Procesal, se ha afirmado que es la complejidad. Se dice que es
compleja . por la multiplicidad de deberes, derechos, facultades y
cargas que surgen de las respectivas relaciones juridicas que con-
forman la Relacién Juridica Procesal.

A continuacién veremos cudles son las relaciones juridicas que
conforman la Relacién Juridica Procesal.

Relaciones Juridicas que integran la- Relacién Procesal

La primera es la que existe enive el Estado y el funcionario
que lo representa.

Una segunda relacién es la que aparece entre el Estado vy el
demandante.
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Una tercera relacién es la que surge enire el Estado y el de-
mandado.

Una cuarta relacién es la que media entre las partes, esto es,
entre €] demandante v el demandado.

Si en verdad se presentan o surgen esas relaciones juridicas
que se enunciaron, y si la Relacién Juridica Procesal supone de-
rechos, decheres y facultades reciprocas, se preguntard entonces
scudles son esos derechos, deberes o facultades que vinculan o
unen reciprocamente a los sujetos de dichas Relaciones Juridicas?

Los derechos que unen o vinculan a los sujetos de la primera
relacién juridica, esto es, al Estado y al funcionario, relacién ju-
ridica denominada por Rocco de “Derecho Piblico Judicial”, son
los propios de la relacién de trabajo. En efecto, hay un deber de
prestar el servicio pablico por parte del juez, hay una obligacién
de parte del Estado de pagar la correspondiente remuneracién, El
funcionario y mds concretamente el juez, se encuentra con respeec-
to al Estado en una relacion de subordinacién como sujeto de esa
relacién laboral que se presenta frente al Estado como patrén, el
cual como tal le impone érdenes. Ese conjunto de derechos, obli-
gaciones y deberes constituyen ni mds ni menos que una relacién
juridica que, aunque bien podria admitirse como dice Rocco que
es judicial, carece de relievancia para el estudio que nos propone-
mos porque, valga la pena decirlo, dicha relacién juridica es ex-
trajudicial {Extraprocesal). :

Relacion Juridica de Aceién

Entre los sujetos de la segunda relacién juridica, esto es, en-
tre el Estado y el demandante también se puede predicar la exis-
tencia de una serie de nexos o vinculos juridicos que los unen, dan-
do por tanto lugar a una serie de derechos, deberes y cargas que los
vinculan produciendo en consecuencia otra Relacién Juridica.

La Relacién Juridica que se forma entre el Estado y el de-
mandante €s la cominmente denominada Relacién Juridica de Ac-
cién. Nace en virtud de una reclamacién que por medio de una
demanda hace el actor a fin de que el Estado administre justicia
o se pronuncie sobre una pretensién. Este derecho que tiene el par-
tienlar de acudir al Estado a pedirle que administre justicia se ex-
plica diciendo que es el precio o contraprestacién que paga el Estado
por haber prohibide la justicia por propia mano y por haberse an-
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toatribuido el Estado en consecuencia, la facultad exclusiva de ad-
ministrar justicia.

Ese derecho que tiene el actor casi que podria decirse es in-
nato a la persona misma. Frente a este derecho que por lo demds,
es de consagracién constitucional, el Estado tiene el correlativo de-
ber juridico de administrar justicia. Ese correlativo deber juridico
que tiene el Estado de administrar justicia se inicia por parte del
Estado con el deber que tiene el juez de recibirle la demanda, de
proveer sobre su admisién, de decretar las pruebas, de darle el im-
pulso procesal al proceso, etc.

El juez, quien representa al Estado desde el punto de vista
legal, estd sometido a una serie de sanciones civiles, penales y dis-
ciplinarias como consecuencia del incumplimiento de dichos debe-
ves. Ademds de las responsabilidades del juez, creo que no se
puede descartar la vesponsabilidad patrimonial del Estado come
resultado del incumplimiento de su deber de administrar justicia.

Aparte de ese derecho de accién que vincula a dichos suje-
tos, es decir, al demandante con el Estado, estos sujetos también
estdn vinculados por las cargas y deberes juridices de orden legal
que los unen, bien sea deberes de accién como deberes de omisién.
Entre otros de esos deberes tenemos: Por parte del juez en relacién
con las partes, los que dd cuenta el art. 37 del C. de P. C.; desde
el punto de vista de las partes los deberes que menciona el art.
71 del mismo Cddigo,

Ademis del derecho de accién y de los deberes juridicos que
unen al demandante con el Estado, se presentan también las Cargas
Procesales. Las Cargas Procesales, esto es, el imperativo del pro-
pio interés, son aquellas conductas que debe ejercitar el deman-
dante {rente a] Estado si quiere obtener un resultado favorable a
su propio interés. Entre otras de las cargas que ejercita el deman-
dante frente al Estado tenemos: La caiga de la prueba, la carga
de la impugnacién, la carga del impulso procesal, la misma carga
de la demanda, etc.

Esos nexos o vinculos juridicos que se dejaron vistos que unen
al Estado con el demandante, a saber, el derecho de accion y el
correlativo de jurisdiccion, esos deberes ]ur1d1cos correlativos (los
del juez vy los de las partes) y esas cargas, originan ni mis mni
menos que una Relacién Juridica entre el Estado y el demandante.

Esa Relacién Juridica la concebimos como la entiende Alessan-
dro Levi, cemo: “todo vinculo que une a dos o mds sujetos de de-
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recho en funcién de una norma juridica que regula el comporta-
miento correlativo v reciproco de los mismos™.

Relacion Juridica de Coniradiceién

La tercera Relacién Juridica que observamos y a que ya he-
mos hecho referencia, es decir, la que surge entre el demandado
y el Estado, es la que se ha denominado Relacién Juridica de Con-
tradiccion. Esta Relacién segin los autores en nada difiere de la .
anterior, es decir, de la Relacién Juridica de Accidn y por ello se
ha sostenido que son como el sello y la cara de una misma moneda,
lo que en términos generales podemos admitir.

El primer vinculo que une a estos dos sujetos (demandado-
Estado), es pues el Derecho de contradicciéon en cabeza del de-
mandado vy la correlativa obligacién de jurisdiccion que tiene el
Estado de poner en movimiento el aparato judicial para adminis-
trar justicia en la cual él también estd: interesado. El Derecho de
Contradiccién 1o ejerce el demandado frente al Estado y a su vesz
la jurisdiccién la ejerce el Estado, ademdas del demandante, frente
al demandado; y en virtud de esa obligacién el Estado tiene que
recibirie al- demandado la contestacién de la demanda, oirle las
excepciones, resolverle los recursos, las pruebas y admitir v res-
petarle el ejercicio de los demds derechos procesales.

Ademis de esos vineulos que unen al Estado con el deman-
~dado (contradiccién-jurisdiccién), dichos sujetos de derecho estan
unidos también- por los deberes procesales que como parte que es,
tiene el demandado, de conformidad con el art. 71 del C. de P. C.
que valga la pena decir, son comunes con los del demandante.

‘Fuera de los derechos y deberes juridicos que vinculan al de-
mandado con el Estade, se producen también nexos }undlcos entre
estos sujetos en virtud del ejercicio de las cargas gue ejerce el
demandado en el curso del proceso, como la impulsién del proce-
30 que la e]erelta el demandado frente al Estado, la carga de la
prueba, la misma carga de la impugnacion, etc. _ B

Nadis discutird ni se atreveria a negar que esta serie de vincu-
los juridicos de contradiccién y jurisdiccién, de deberes juridicos
v de.cargas. juridicas, const]tuyen entre demandado vy Estade una
verdadera relacién Jundica : :
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Relacién Juridica de Pretensién

Por iltimo, la cuarta Relacién Juridica, tal vez la mds eriti-
cada y dificil de demostrar es la que se presenta entre las partes,
esto es, entre el demandante y el demandado. Es, se podria de-
nominar, la Relacién Juridica de Pretensién. :

Ugo Roceo a pesar de que es partidario de la teorfa de la
Relacién Juridico Procesal parece no admitirla, ¢ por lo menos
no se refiere expresamente a ella, perc, de manera muy personal,
creo que no se puede remitir a dudas Ja Relacién Juridica que se
presenta entre demandanie v demandado. o PR

Si bien es cierto que el destinatario de la accidn y de la con-
iradiccién es el Estado, también es cierto que el destinatario de la
Pretensién del demandante es el demandado, y a su vez, el des-
tinatario de la Pretensién del demanddado es el demandante.

Si no se discute como en efecto no se puede discutir que en
la formulacién de una pretensién extraprocesal emana una rela-
ci6n juridica, mucho menos puede disculirse o negarse la existen-
ciz de la relacién juridica que une a las partes por la formulacion
de una pretensién procesal, es decir, deniro de un proceso, la que
no se desvirtia por el solo hecho de que ella se presente por in-
iermedio del Estado, se trata ni mds ni menos que de un vineulo
juridico que une a dos sujetos de derecho (demandante y deman-
dado), en funcién de una norma juridica, como dice Alessandro Levi
ya citado. ) o

Si analizamos la Relacién Juridica desde ¢l punto de vista co-
mo la entiende el maesire Eduarde J. Couture, forzosamente tene-
mos que legar a la conclusién de que entre las partes {deman-
dante y demandado) se forma en realidad una verdadera Rela-
cién Juridica. '

Couture afirma que hay en el juicio una Relacién Juridica
“en el sentide de ligamen o vinculo que une los diverses actos em
procura de su unidad definitiva. Esta relacién es doble, de cau-
salidad por un lado, de reciprecidad por oiro”. “Existe relacién
de Causalidad entre los actos porque en el orden de los mismos se
sefisla en forms de consecuencia natural de uno con respecto a
otro, el emplazamiento es la consecuencia de la interposicién de
ia demanda, la prueba es consecuencia de la afirmacibn, la sen-
tencia es consecuencia del contradictorio, la ejecucién es consecuen-
cia de la condens, eic.”.
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“La relacion de Reciprocidad existe en el sentido de que los
nexos o ligimenes de los actos se producen frecueniemente en for-
mas correlativas entre si: a la caducidad de un derecho correspon-
de la satisfaccién de una expectativa, a la peticién corresponde un
otorgamiento o una denegacién, a la denegacién un recurso, al re-
curso una confirmacién o una revocacién. Por su lado, las revoca-
ciones o las confirmaciones actGan nuevamente sobre los derechos,
sobre las expectativas y sobre las posibilidades, volviendo a accio-
nar sobre sus propias causas. Se habla pues, de una relacién juri-
dica procesal, en el mismo sentido que se habla de relacién de fa-
milia o relacién de vecindad: para significar un orden vinculatorio
entre los actos y sus consecuencias, conjunto de nexos o ligdmenes
de las partes entre si y de las partes con relacién al juez”.

En otras palabras, diria yo, que los actos procesales de las
partes {demandante-demandado) estin wnidos entre si en una re-
lacién de causa a efecto, asi, el acto procesal de una parte (que
seria la causa), produce como consecuencia (y este es el efecto)
otro acto procesal de la contraparte. Asi por ejemplo, la perencién
del proceso que pide el demandado seria el efecto de una causa, a
saber, la inactividad procesal del actor que constituye la causa. El
incidente de excepciones previas del demandado no es mis que el
efecto o la consecuencia de una causa, a saber, los vicios de {forma
de la demanda.

Si desde otro punte de vistz analizamos la relacién juridica
como la concibe Mortara, citado por Rafael de Pina, como “toda
cooperacién de voluntades encaminadas a un fin juridico, con ca-
pacidad para alcanzarlo”, tenemos que concluir también que entre
demandante y demandado se forma una relacién juridica.

También inferimos la existencia de relaciones juridicas entre
demandante y demandado desde el punto de vista de los deberes
juridicos de accién y de omisién que por ley les son impuestos tan-
to al actor como al demandado (art. 71 C. de P. C.): las partes
tienen el deber de obrar sin temeridad, también ticnen el deber ju-
ridico de obrar con lealtad y buena fe procesal, como también tie-
nen el deber de respetarse y de no usar palabras injuriosas la una
contra la otra. Nadie dudard que el contenidy de estas conductas
(deberes juridicos) impuestas por la ley, tiene como destinatario
a la contraparte misma, como tampoco dudaria nadie que estos de-
beres que unen a las partes constituyen una Relacién Juridica en-
tendiendo por tal como el vinculo juridico gue ume a dos sujetos
de derecho en funcién de una norma juridica que en este caso es
de cardeter procesal. :
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Si desde otvo punto de vista analizamos la definicién de pre-
tension que nos trae el maestro Carnelutti, también inferimos de
alli la existencia entre las partes {demandante y demandado) de
relaciones juridicas: Dice Carmelutti que pretensién “es la subor-
dinacién del interés ajemo al interés propio”. Esa subordinacién de
que habla Carnelutti entre demandante y demandado no produce
una cosa diferente que un ligamen o vinculo juridico entre dos su-
jetos de derecho, a saber, el subordivante y el subordinado y dicho
vinculo no produce una cosa diferente que una verdadera relacién
juridica. Creo que nadie se atreveria a afirmar que una relacién
entre partes donde se pretende una subordinacién en funcién de nor-
mas juridicas no sea propiamente una relacién juridica. '

La integracién de todo este conjunto de relaciones juridicas que
median reciprocamenie entre el demandante y el Estado, entre el
Estado y el demandado y enire el demandante y el demandado, es lo
que ha llevado a la conclusién mas generalizada por la doctrina mo-
derna del derecho procesal, siguiendo a Bulow, que en realidad la
verdadera naturaleza juridica del proceso es la de una “Relacion
juridica Procesal”. : '

Caracteristicas de la Relacién Juridico - Procesal

1) Se tratq de una Relacién de Derecho Piblico: Se dice que
es de derecho Piblico, por los fines y por los sujetos que la confor-
man, como también por las normas juridicas que la rigen.

Desde el punto de vista de los sujetos, Mortara afirma que ella
no se puede clasificar absolutamente dentro de las de Derecho Pi-
blico, porque ella contienc velaciones de derecho privado que son
as que unen al demandante y al demandado, pero que tampoco se
puede clasificar absolutamente dentro de las de derecho Privado
porque ella contiene relaciones de Derecho Piblico como son las
que unen al demandante con el Estado y al Fstado con el deman-
dado. No cbstante, afirma el mismo autor que evidentemente preva-
lece la relacién de Dereche Piblico y que por ello no hay obstdculo
en clasificarla como tal. En efecto, es la opinién mas generalizada
por la doctrina de que sc trata de una relacién de Derecho Piblico.

1) Es Tripertita: Es decir, estd conformada por tres sujetos
de derecho, a saber, el Estado, el demandanie y el demandado, los
cuales estén unidos entre si reciprocamente. La relacién del Estado
con el juez no la incluimes alli, porque como se dejé visto, aunque
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¢s una relacién juridica ella no tiene relievancia deniro de la Rela-
cién juridico-procesal.

IIl) Es de tracto sucesivo. Asi lo afirmé Bulow cuando dijo:
“E] proceso es una relacién 31111dlca que avanza gradualmente y
gue se desarrolla paso a paso”.

Sostiene Calamandrel que “adn en los perfodos de inactividad
la relacién procesal continua existiendo sin modificacién y vincu-
lando a los sujetos del proceso, puesto que en el mismo estdn ya
fijadas las reglas y las condiciones a las cuales las ulteriores acti-
vidades deberdn sujetarse”.

¥ = . * » » a » . -

Tan cierto es gque ni ain la inactividad procesal la extingue,
que pese a ella, se siguen produciendo efectos o consecuencias ju-
ridica, como seria por ejemplo la perencién, mal Hlamada caducidad.

V) Es Complbja: Se dice que es compleja 1a Relacién Juri-
dico - Procesal por la muliiplicidad de derechos, deberes, facultades
y cargas que se originan de la multiplicidad de Relaciones juridicas
que la conforman. Tal como ya se aejé visto.

V) Es Colaborange segin Calamandrei: quue como afirma

el autor “a pesar de que las partes litigan, han de.someterse a

ciertas reglas y prlnmplos en su lucha, porque de otra manera no

se podria desenvolver el juicio”. La compara con la que se establece

entre dos equipos de un deporte. “Son enemigos, pretende cada uno

de ellos vencer al contrario, pero sélo pueden hacerlo si se someten
a las reglas que forman el deporte de que se trate”.

V1) Es autonoma e Independiente: La autonomia y la inde-
pendencia se predican desde puntos de vista diferentes:

Desde el punto de vista de las normas que la gobiernan. Estin
reguladas por normas procesales, mdependwntes totalmente de las
sustantivas,

Desde el punto de vista de la Relacién sustancial ¢ material
también ¢s independiente la Relacién Juridico - Procesal. Tan cierto
es ello, que bien puede existir la Relacién sustancial sin fa Relacién
Juridico - Procesal y viceversa,

Nacimiento y Extincién de la Relocion Juridico - Procesal

En una forma muy personal me he atrevido a comparar la
existencia o la vida del hombre mismo con la vida del proceso en
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el sentido de que tanto el proceso como el hombre nacen, crecen,
se reproducen y mueren. '

Nacimiento de la Relacion Juridico - Procesal

-En cuanto al nacimiento de la Relacién Juridico - Procesal te-
nemos que distinguir si se trata de proceso de jurisdiccién conten-
ciosa 0 de jurisdiccion voluntaria.

En los procesos de jurisdiccién voluntaria también hay rela-
¢i6én juridico - procesal. Ella se constituye con la formacién de una
sola relacidn juridica, la que media entre el demandante v el Estado
en virtud del derecho de accién. Por la misma razén de que sélo
existe una sola relacién juridica es por lo que la doctrina se ha
dade en depnominarla Relacién Juridico - Procesal unmilateral. Esa
Relacién juridico-procesal nace en el momento en que es admiti-
da por el juez la demanda.

Cosa diferente sucede en los procesos de jurisdiccién conten-
ciosa donde la Relacién Juridico - Procesal nace en el momento en
que el demandadoe es impuesto del auto admisorio de la demanda,

sin importar para mada que comparezca al proceso a hacer valer
sus derechos,

En este aspecto discrepamos del maestro Bulow, quien al res-
pecto dice en su obra “Excepciones y presupuestos Procesales” refi-
riéndose a la Relacién juridico-procesal: “Sélo se perfecciona con
la litiscontestacién, el contrato de derecho piablico, por el cual, de
una parte el tribunal asume la concreta obligacién de decidir y rea-
lizar el derecho deducide en juicie, y de oira, las partes quedan
obligadas a someterse a los resultados de esta actividad comdn”.

Con esta afirmacién no hace otra cosa Bulow gque subordinar
el nacimiento de la relacién juridico-procesal a la contestacién de
la demanda, lo que se considera un absurde porque si asi fuera
equivaldria a dejar en manos del demandado la determinaciéu del
momento oporiuno en el cual nace la relacion juridico - procesal
posicién que por lo demds, es rechazada por la moderna teoria del
Derecho Procesal.

En ese preciso momento que nace la Relacién Juridico-Procesal,
nace simultdneamente con ella el proceso en el sentido juridico es-
tricto de la palabra.
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Consecuencias de la integracion de la Rélacién Juridico - Procesal

La integracién de la relacién juridico - procesal y mas concre-
tamente del proceso mismo, produce consecuencias juridicas mayiscu-
las, entre otras tenemos: Impone al demandado la Carga de la Con-
testacién, Hace procedente la excepcién de litispendencia; como nor-
ma general interrumpe la prescripcién. Sélo a partir de su formacion
procede la perencién del proceso, después de ella sélo es posible
reformar la demanda por una sola vez, etc.

Extincién de la Relacién Juridico - Procesal

Si bien es cierto que la Relacién juridico - procesal nace, la
verdad es que ella también muere o se extingue.

Las formas de terminar o extinguir el proceso, las subdividi-
mos en formas o maneras normales o tipicas y formas o maneras.
anormales o atipicas.

La forma o manera normal o tipica como se extingue el pro-
ceso y por ende la Relacién juridico procesal, es mediante la senten-
cia 51 se trata de proceses de conocimiento y mediante el pago si
se trata de procesos ejecutivos.

Las formas ¢ maneras anormales o atipicas de extinguir el pro-
ceso: Bl Cédigo de Procedimiento Civil en su capitulo respectivo
enumera come unicas formas o maneras anormales, el desistimiento,
-la transaccién y la perencién, No obstante, tenemos que concluir
forzosamente que esas no son las finicas formas o maneras anormales
de terminar el preceso, pues al lado de dichos fenémenos juridicos
se presentan otras que también producen Ios mismos efectos juridicos,
entre olros tenemos: Rl allanamiento de la demanda, la conciliacién
tanto en los procesos laborales como en los verbales de que dé. cuenta
el C. de P. Civil, la reconciliacién en los procesos de divorcio vy
por filtimo, la muerte tanto en Jos procesos penales como en los
procesos de divercio.

En forma personal, en gracia de discusién creo que también
cabria citar como causales o formas anormales de terminar la Re-
lacién juridico-procesal, las providencias por medio de las cuales
se declara la prosperidad de las excepciones previas perentorias,
como también la que declars la nulidad del proceso cuando ella
conlleva la misma notificacién del auto admisorio de la demanda.
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Criticas @ la Teoria de la Relacion Juridico - Procesal.

‘Dentro de la -doctrina encontramos que mo “todos los autores
son partidarios de la teorfa que explica el proceso como una Rela-
cién juridico - procesal. Entre otros de los autores -que la rechazan
o que la califican de infecunda tenemos a Carneluttl Goldschmldt
Rosemberg, Aragoneses, etc. ' :

Casi todos uniformes en las criticas a ella fornwladas. Carne-
lutti por ejemplo, niega que las relaciones que se producen entre
las partes en el proceso sean relaciones juridicas, “porque una parte
no estd obligada hacia la otra a comparecer, ni a contestar, i a
testimoniar, ni a emitir pluebas, ni a ninguna otra cosa”

' MAs o merios en sentido similar se pronuncia Goldschmiidt guien
sostiene: “A las partes no incumben obligaciones ‘procesales”. “Que
la obligacién del demandado de cooperar. con la litiscontestatio, ha
sido ‘sustituida por la carga de comparecer y contestar la demanda,
la cual se impone al demandado en su propio interés”.

El ervor & mi modo de ver de estos cpositores consiste en creer
ellos que las relaciones juridicas tienen que contener necesariamente
obligaciones ]urldlcas pere s¢ olvidan que. los. deberes juridicos y
las cargas también producen relaciones juridicas entre los diversos
sujetos de la relacién. Serd acaso que confunden ellos 108 términos
juridicos Relacién Juridica y Obligacién, pero éstos son muy di-
ferentes, por tanto se precisa como necesaria esta aclaracién: Toda
obligacién crea u origina una relacién juridica, pero no toda rela-
¢ién juridica constituye una obligacién.

Por lo demés, creo que con los razonamientos que se dejaron
expuestos al demostrar las diversas relaciones juridicas que se for-
man enire el demandante y ¢l Estado, entre el Estado y el deman-
dado y entre el actor y el deman(iado quedaron desvirtuadas las
infundadas e inmerecidas criticas que se le formulan a la teoria |
de la Relacién Jurldlco Procesa]

Me atreverfa en forma personal a compartir la ahrmac:on de
que la relacién juridico-procesal no genera obligaciones, pero ello
no quita que entre los diversos sujetos existan las relaciones juridicas
que se dejaron vistas, en razén de los deberes juridicos que los unen,
en virtud de las cargas y facultades que a su favor nacen, y eon base
en Jos derechos procesales que asisten a las partes,
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LAS PARTES EN EL NUEVO PROCESO PENAL

Alfonso Ortiz Rodriguez
Magistrado del Tribunal Superior de
Medellin. Miembro de la Comisién
Redactora del Cédigo de Procedi-
miento Penal.

1. Organizacién del nuevo Proceso Penal

El nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, expedido por Decre-
to 181 de 1981, organiza el proceso jurisdiccional penal como pro-
ceso de partes. Esta estructura aparece impuesta en el Acto Legis-
lativo mimero 1 de 1979 y en la Ley 6 de ese mismo afio. Los
articulos 41 y 42 del referido Acto atribuyen la funcién de investi-
gacron y acusacién al Fiscal General de Ia Nacién gque la ejercera
por si o por medio de sus agentes. Ademds debe asegurar la- pre-
sencia de los presuntos infractores durante Jas actuaciones procesales.
La mencionada Ley, ademds, le atribuyé la calidad de parte acusa-
dora. La misma Constitucién, pues, crea €] érgano piblico de inves-
tigacidn y acusacién. Por otra parte, la Ley 6 de 1979 dispuso el
- reconocimiento de los derechos humanos entre los cuales sé encuen-
‘tra la garantia de defensa. Por eso es indiscutible que en el proceso
hay que reconocer la dignidad del procesado y por tanto hay que
considerarlo como un su]eto y no como mero objeto de las investi-
gaciones. Como sujeto estd dotado de derechos para defenderse de
las acusaciones que se le formulen. Por tanto, la defensa se contra-
pone a la acusacién. En el debate probatorio y argumental, piiblico
y contradictorio, el juez, con la colaboracién de las partes, indagara
la verdad de los hechos y aphcara el derecho con la mds absoluta
- imparcialidad y 1a més clara justicia.

2. El Concepic de Parte

El concepto de parte se ha elaborado con base en el derecho
substancial o material y con base en el derecho procesal. Conforme
a la primera fundamentacién, el concepto se elabora a partir de la
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identidad entre derecho material y derecho de accién. Asi, en el pro-
ceso, se afirma, se desarrolla una relacién juridica subsiancial y las
partes son los sujetos de dicha relacidn. Esto es apenas logico si el
derecho de accién es “el poder inherente al derecho de reaccionar
',contra la violacidn o el derechio mismo en su tendencia a la actua-
cién”. En esta cldsica concepcmn la parte es el titular del derecho
material y del derecho de accién y contraparte gquien ha desconacido
ese derecho. Por tanto, la parte defiende y esclarece su dereche en
jlllClO

Cuando se descubrié que el de accién es un derecho auténomo
e independiente del derecho material, el concepte de parte se. ela-
boré con criterio netamente procesal Asl se afirmé que parte es el
que pide o conira quien se pide en juicio una declaracién de dereche.
Parte es quien asume la figura de demandante o la de demandado
en el proceso. Para el gran maestro Chiovenda, es parte el que de-
manda en nombre propic (o en cuyo nombre es demandada)} una
actuacién de la ley, v aquél frente al cual ésta es demandada. El
profesor Ugo Rocco afirma que parte es aquél que estando legiti-
mado para obrar o contradecir, gestiena en mombre propio la rea-
lizacién de una relacién juridica de la que afirma es titular, ¢ bien
de una relacién juridica de la que afirma es titular otro sujeto, gque
puede comparecer o no comparecer en juicio. Conforme a estds no-
ciones, la accién resulta ser el derecho de demandar al Fstado y
a otro, pero siempre con preeminencia del Estado. Por eso surge
una triple relacién procesal entre el demandante y el drgano judi-
cial, entre &ste v el demandado, y enire el demandante y el deman-
dado. Siempre aparece la mocién de parte parcial o parcializada.

Fl nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, por mandate de los
articulos 41 y 42 del Acto Legislativo niimero 1 de 1979 vy la Ley
6 del mismo afio, establece una parte funcional. Ciertamente, la
acusacién es una funcién del Estado cuyo ejercicio corresponde al
Fiscal General de la Nacidn por si o por medic de sus agentes. En
cuanto funicién, es uns manifestacién externa de uno de los atribu-
tos del Estado y, en tanto, exteriorizacién de la soberania. El ejer
cicio de las funciones estatales corresponde = los drganos publicos
que, en cuanio tales, tienen el debher comstitucional de proteger a
todas las personas vesidentes en Colombia en sus vidas, honra v bie-
nes como lo prescribe el ariiculo 16 de la Consiitucién. Tales fun-
cionarios son responsables ante las autoridades por infraccién de la
Constitucién y de las leyes, asi como por extralimitacién en el ejer-
cicip de sus funciones y por la omisién del ejercicio de las mismas
conforme al articulo 20 de la Carta Fundamental. Por esto vy porque
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es principio general del Estado de Derecho la imparcialidad de sus
funcionarios, la parte acusadora en el nueve (édigo es imparcial.
Asi, pues, el érgano piiblico de acusacién es parie funcional e im-
parcial. A esta parte se conirapone la defensa. Fsta, encargada a
un abogado, es también una funcidn porque la abogacia tiene una
funcién social segin lo dispone el articulo 19 del Decreto 196 de
1671. Por eso la parte defensora es parte funciomal que discute si
en €] caso concreto concurren todas las condiciones previstas en el
derecho penal material para la aplicacién de una pena o una medida
de seguridad. Sostiene la inocencia, la menor culpabilidad, Ja me-
nor punibilidad o la inimputabilidad.

3. Necesidad de las Partes en el nueve Proceso

La existencia de paries en el nueve proceso es una exigencia
de la Constitucién y de la Ley 6 de 1979. Esia dltima ordend que
al Ministerio Fiscal se le otorgara la calidad de parte acusadora.
Ademis dispuso la adecuacién a los tratados infernacionales sobre
derechos humanos y en ellos se encuentra el principic de contra-
diecién. Ademés ordend la consagracidn del principio de lesliad en-
tre las partes. Asi, pues, el nuevo proceso, fundadoe en el principio
de contradiccidn, se organizd como proceso de partes. Era indispen-
sable la organizacién de las paries, porque el proceso penal demo-
critico, como ensefia Segni, es un proceso con dos parfes, por lo
menos. El acusador constituido como érganc del Estado (Ministerio
Piblico, que es parte, v no juez} v €l acusado. Pero en el nuevo
procesp no se da una coniraposicién entre personas sino enire fun-
ciones, Por eso no se llaman parte acusadora y parte acusada; sino
parte acusadora y parte defensora. 5i en el nuevo proceso no hubiera
partes, seria imposible organizarlo en armonia con la Constitucién

v Ia Ley 6 de 1979,

4, De lg Parte Acusadora

- La parte acusadora aparcce reglamentada, principalmente, en
los articulos 87 a 90 v 352 a 355. El Fiscal General de la Nacién
o su agente que formule la acusacidn es parte acusadora. E] primero
es acusador legitimo y tnico en los procesos de competencia de la
Corte Suprema de Justicia en dnica instancia. En los dem#s casos
es acusader iegitimo el Agente del Fiscal que lleve a cabo la inves-
tigacién, Tiene 1a misma legitimacién e! Agente gue ses especial-
mente designado por el Fiscal General por st o por medio de su Di-

59



rector Seccional para que formule la acusacién o continde como parte
acusadora en el proceso ya promovido. Esta legitimacién “es ‘impor-
tante tenerla en cuenta para ‘poder comprender porque la incompe-
tencia del Tuncionario de 1nvest1gac:10n o acusacién es causal:de-
nulidad; Fl ‘Ministerio Fiscal tiene la calidad “de ‘parte acusadora
desdé el momento mismo en que formula acusacién. Esta acusacién
tiene como presupuesto, en el nuevo Cédigo, la -existencia de prueba
suficiente ' que permita inferir al funcionario, : razonablemente, -la
existencia probable del hecho tipicamente alltl]urldICO‘ que el pro-
cesado es ‘attor o cémplice a titulo de dolo, preterintencién o culpa,
0 que al momento de realizar el hecho se encontraba-en alguna de
las circunstancias sefialadas en el articulo 31 del Codlgo Penal. Para
establecer estos presupuestos el funcionario pecesita ejercer su fun-
cién 1nvest1gadora Por tamts, la investigacidn que -corresponde
hacer al érgano pubhco tiene como finalidad establecer esos presu-
puesios. Pero como tiene el deber de investigar también lo favorable
al procesado, su actividad investigativa tiene, también, la finalidad
de establecer los presupuestos para ejercer la pretensién de conclu-
sién conforme al articulo 361,

Lo expueste en el parrafo antermr mgmflca que el Mm1ster10
Fiscal promueve la accién de la justicia en cuanto concierne al inte-
rés piblico, ejerciende una funcién de investigacién con el fin de
formular la pretensién que corresponda, sin mds: excepcidén que los
casos en que se requiere querella o peticidn especial para iniciar-la
investigacidn. Significa ademds, que durante la investigacién no hay
partes y que, cuando ejerce la pretensién punitiva, es parte acusa-
dora necesaria, de cardcier piiblico, encargada por el Estado, a quien
representa, de pedir la actuacién de dicha pretensién y €l resarci-
miento de los perjuicios en el proceso jurisdiccional que promueve.

5. El Ministerio Puiblico es Parte Imparcial

El Ministerio Péablico en el nueve proceso penal es un érgano
imparcial. La imparcialidad no significa no ser parie, Esta impar-
cialidad es una especial motivacién consistente en gque €l acto se
orienta por ¢l deseo de decir la verdad, de dictaminar con exactitud,
de résolver justs y legalmente. En la ejecucitn del acto imparcial
se excluyen todas las consideraciones subjetivas personales de guien
lo ejecuta. En el nuevo proceso penal el Ministerio Piiblico debe
guiarse s6lo por el afdn de acertar para que la justicia v la legali-
dad resplandezcan. El Ministerio Pdblico en el nuevo proceso cum-
ple una funcién que tiende a satisfacer una necesidad colectiva en
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forma. permanente. Por eso tiene el cardcter de dérgano de servicio
piiblico. Asi, pues, es érgano administrative de servicio piiblico que
cumple funciones de parte. Por eso es innegable la naturaleza admi-
nistrativa de las funciones. propias del Fiscal General de la Nacién
y sus Agentes, con las limitaciones resultantes del ambito procesal
en que las ejerce.

6 -De la Parte Defensora

En la doctrina tradicional frente a la parte acusadora se coloca
la parte acusada y luego se hace referencia a los representantes de
dichas partes. En el nuevo Codigo la parte acusadora es ejercida
por quien tiene la funcidn constitucional de acusar y la parte defen-
sora es ejercida por quien tiene la funcién de defensa. Por eso la
contraposicién. es acusacidn - defensa y no acusador - acusado. Por
eso mismo las partes tienen sentido funcional y no material y ni
siquiera formal, La funcién defensora la tienen el procesado y su’
defensor y por ello integran la parte defensora conforme al articulo
91. Pero el defensor' dirige la defensa, Esta parte defensora tiene,
paza preparar su defensa, la facultad de Hevar a cabo su propia
investigacién auténoma e independiente dé la que realiza la parte
acusadora como se prevé en el articulo 99. Por eso cabe afirmar
gue, en et nuevo Cédigo, cada parte tiene ¢l deber de investigar
para aporiar los presupuestos en que fundard su pretensidn ante
el juez. En el juzgamiento, la parte defensora debe realizar una

actividad enderezada a impedir, mediante comprobaciones y la con-
" troversia de los fundamentos de la acusacién, la actuacién de la
pretensién punitiva en su totalidad o a que se realice en medida. di-
ferente a la -exigida por la parte acusadora. Esto se infiere de los
artieulos 380, 403, 405 y 408. :

7 El nuevo. Proceso enge un cambzo de menmhdwd

Frente ala mvestlgamon acusacién, defensa y juzgamiento,
los funcionarios y los abogados deberdn adoptar una nueva actitud.
La actividad de los funcionarios de ia Fiscalia General de la Na-
cién: éerd eminentemente dindmica y deberdn reslizarla en equipo.
El sentido criminalistico de la investigacién los haré investigadores
cientificos y su labor acusadora‘ los comprometerd con el ejercicio
de la pretensién punitiva, pero también estarin comprometidos con
el ejercicio de la pretensién de conclusién. Su responsabilidad au-
mentard con el tiempo. Los abogades defensores deberdn conver-
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tirse en verdaderos criminalistas dindmicos que realizavdn su acti-
vidad también en equipo. El juez, elevado y digno, dirigird los de-
bates con disciplina y orden procurando inferir la cerieza de la
controversia realizada en su presencia y sin olvidar que puede prac-
ticar prucbas de oficio. Estas tres funciones se ejercerdn indepen-
dientemente pero en tan estrecha colaboracién que Ia justicia sera
absolutamente imparcial. En vez de asombrarnos ante la nueva si-
tuacién, debemos analizarla y evaluarla para comprenderla en su to-
talidad. Por eso el nuevo Cédigo genera un cambio de actitud frente
a la inmensa tarea de administrar. justicia penal.

8. De las Partes Incidentales especiales

En el nuevo Cédigo de Procedimients Penal, segin el articule
105, la persona que, por medioc de abogado titulade con tarjeta
profesional o autorizado para ejercer la abogacfa, promueva wun
incidente procesal especial tiene la condicién de parte incidental.
El articulo 104 sefiala cuales son les incidentes procesales especiales.
Conforme a dicha disposicidn, el originado en la solicitud de desem-
bargo v levantamiento del secuesire; la oposicién a tal solicitud y los
similares a &stos como la solicitud de embargo v secuesiro v la opo-
sicién & dicha peticién, pueden ser planteados por las partes prin-
cipales o por cualquier otra persona. En cambio, el originado en
la solicitud de devolucién de cosas, armas, instrumeniss 'y efectos
aprehendidos durante ¢l proceso, o de cauciones, séle tienen el ca-
ricter de incidentes especiales cuando son planteados por persona
distinta de las partes principales. Esta distincién es abselutamente
necesaria para saber cdmo se resuelve la solicitud del procesade
o su defensor en el sentido de que se le devuelvan cosas aprehendl
das durante el proceso.

La solicitud de desembargo v levaniamientc del secuesiro ¥
la oposicién a la medida de embargo y secuestro en el moments de
la diligencia, por ejemplo, se tramitan conforme a los arifculos 400
a 402, sean planteados por alguna parte principal o por persons
distinta, La sclicitud de devolucién de cosas, armas, instrumentos y
efectos aprehendidos durante el proceso come los sefialados em los
articulos 282, 283 y 284, si es formulada por persoma distinta
de las partes prmmpaleg se tramila como incidente conforme a
los citados articulos 400 a 402. Si la misma solicitud es formula-
da por alguna parte principal, entonces se procede conforme a los
articulos 393 a 395 que son las disposicioncs & gue remite el in-
ciso final del articulo 106, En esta forma se procede cnande tal
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solicitud es formulada por cualguier oira persona durante la in-
vestigacién. Ello es asi porque los incidentes procesales especiales,
come tales, sélo pueden plantearse durante el juzgamiento.

Asi, el incidente de desembargo sdlo puede promoverse du-
rante el juzgamiento, sea quien fuere su promotor. Si un tercero
solicita al funcionario de investigacién y durante esa etapa la de-
volucién de alguta cosa aprehendida, se procede conforme a los
articulos 393 a 395. De la misma manera se procede cuande la so-
licitud es formulada por el procesado. Pero si aquel tercero presen-
ta su peticién en el proceso de juzgamiento, ella se tramita como
incidente especial.

9. Limitaciones a la actividad de las Partes

Las partes, sean principales o incidentales especiales, deben
realizar su actividad con arreglo a las formas de los actos proce-
safes. Tales formas estin constituidas por las condiciones de lu-
gar, Hiempo y modo con que deben realizarse los actos procesales.
Tales formas, prescritas por la ley prooedimenta] congtituyen una
limitacién a la actividad de las partes v del juez, pero son garan-
tia de seguridad y certeza de cada actuacién. Las formas procesa-
les, como ensefiaba Moniesquieu, son el precio que el ciudadano
paga por su libertad. Pellegrino Rossi afirmaba: “no hay justicia
sin formalidades, pués de otro modo seria fuerza y viclencia”. El
nuevo Cédigo ha conservado la escritura como formalidad procesal
- porque es la forma permanente mas particular y posible en el gra-
"do de la actual tecnologia colombiana. Sin embargo, conforme al
articule 190, “en la recoleccién, prictica y conservacién de las prue-
bas, se podrdn emplear los medios mecénicos, elecirdnicos y téc-
nicos en general, que la ciencia ofrezca a la investigacién y que no
atenten contra la dignidad humana”. También se conserva el ju-
ramento para varios actos procesales en razbu de la seriedad que
le imprime a la actnacién y porque ssi Jo exigié la Ley 6 de
1979 que dispuso que el procesade gue. quiera declarar lo haga
bajo juramento y sea interrogado como cualquier testigo. La forma
escrits v el juramento se siguen usando en todos los procesos mo
86lo en Colombia sino en todo el mundo, La forma escrita mantie-
ne inalterable la prueba y da segurided sl derecho invocade. Ade-
més el defensor puede examinar facilmente lo que haga el investi-
gador-acusador y prepararse para la defensa. De lo conirario la
defensa seria permanentemente sorprendida y no habria posibilidad
de ejercer ninghin control objetivo sobre la aciuacién de minguna de
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las partes ni del juez. Por eso, aunque la actuacién en el debate
probatorio y argumental es oral, se exige su documentacién. Esto
facilita, ademds, el control en la- segunda 1nstancla, en-la casacidn
¥ en la revmmn. : : '

10. Conclu,swn

El nuevo proceso dme a las partes: vuestro destino esté en gran
parte en vuestras manos, Servios de las facultades procesales y cum-
plid los deberes para defender adecuadamente vuestros punios de
vista. Probad y contraprobad, afirmad y contraafirmad, gue mediante
la controversia realizada bajo la direccién del juez, se logrard la
mayor claridad en cuanto & los hechos y la mayor 1mparcmlldad en
la aplicacién de la ley. '
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LIEBMAN Y SU MODERNA CONCEPCION
DE LA TEORIA CLASICA DEL PROCESO
COMO RELACION JURIDICA

Beatriz Quintero de Prieto
Magistrada del Tribunal Superior de Medellin

En el diario ejercicio de la ciencia del Derecho Procesal, en

la brega v en la fatiga, a veces se regresa sobre la historia de los
conceptos y también sobre la de las personas que se ligan a ellos

~ porque los han escudnnado afanosamente Ocurre el fenémeno por
ejemplo, con la palabra “proceso”. El término surca toda la edad
cientifica de esta rama del derecho; el proceso es la tarea que jus-
tifica todo el engranaje de la ]urlsdlccmn es lo gue constantemen-
te hace el juez y sin embargo, en las piginas de todos los libros y
iratados se teoriza sobre el asunto, sin que se vislumbre siquiera un

acuerdo, acerca del significado de este términc, de su . naturaleza
]undlca

El fenémeno que se denomina “proces()" no ha sido identifi-
cado a suficiencia vy entonces, desde Biilow, desde Chiovenda, des-
~de Calamandrei que le sucediera como jefe de la escuela clasica
italiana, y hasta Liebman, quien es hoy esa escuela, se ha buscado
capturar su esencia, definiéndolo.

Biilow en 1868 llamé al proceso “relacion juridica piiblica™;
la doctrina tenia ya antecedentes en Hegel; se ahondé por Kéley
y Wach; se refutd por Goldschmidt; se difundié en Ttalia por obra
de Chiovenda; sdquiere finalmente dinastia y perfiles en el pro-
fesor Enrico Tullio Liebman.

" Asi entonces hoy y. para permitir el juicio critico, se ofrece
en iraduccién pristina del italiano, direcltamente de la cuarta edi-
cibn de su “Manuale di Diritto Pr_ocessuale Civile”, I, giuffxé edi-
t'ore, 1980, p. 29 v 32 a 35, capitulo segunde, nimero 18, acapite

“proceso civil”, la concepcién de Lnebman sobre la natura!eza ju-
ridma del proceso

... 18. Proceso civil: La accién por medio de la cual se de-
sarmlla en la prictica la funcién jurisdiccional, se llama proceso.
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Esta funcién, en efecto, no se cumple en ‘un solo ‘momento o con
un solo acto, sine con una sucesién coordinada de actos que se de-
senvuelven en el liempo y que atisban al cumplimiento de un suceso
final. Por ello, la idea de un camino hacia una meta y ¢l nombre
que se le da al conjunte de actos que adquieren conmsistencia en el
ejercicio de la funcién. Proceso civil es el que se gesta para el de-
senvolvimiento de la funcién jurisdiccional en materia civil. El su-
jeto que dirige el proceso y que emite la declaracién final, es el
drgano jurisdiceional; perc en el proceso colaboran también las par-
tes, las cuales realizan algunos actos que son esenciales e indispen-
sables, empezando por la demanda, que constituye la accién inicial
de la cual el proceso toma su origen. Se dice entonces, que quien
presenta demanda inces, comienza un proceso. En su conjunto la
esencia de esta actividad variada se ordena en el esquema de una
demanda que una parte dirige al drgano jurisdiccional en atencién
a su contraparte, o en relacién con su contraparte, a la cual de-
manda, el drgano responde con su providencia; enire esos dos su-
cesos, uno que abre y el oiro que cierra el proceso se desarrolla
una accién intermedia mds o menos compleja, dirigida toda a pre-
parar y a hacer posible precisamente el pronunciamiento del acto
final, desarrolle que se cumple con el contradictorio efectivo o por
lo menos virtual de la contraparte. Todos estos dinamismos son mi-
nuciosamente regulados por las leyes. ..

20. Disciplina legal del proceso: En la disciplina legal del pro-
ceso, dos son los perfiles que tienen relievancia en cuanio dan al
proceso una exacta configuracién juridica posibilitando reducir a la
unidad los distintos elementos que en todo supuesto concreto concu-
rren a constituirlo; ellos son la relacidn existente entre sus actos y
la gue se establece entre sus sujetos. Desde el primer dngule,
realza, que los actos de un proceso se coligan entre si como ele-
mentos de un todo, come las partes de una unidad que se proyecta
en el tiempo. El principio de este vinculo se da por la identidad
del fin formal (el resultado final del proceso, la seniencia) a cuye
cumplimienio cada acto aporta su contribucién, si bien los sujetos
que dan vida a los varios actos puedan tener y tengan frecuente-
mente intereses y finalidades personales diversos y en parte con-
tradictorios (cada parte mira a un contenido distinto de la senten-
cia, v a ellag se opone la posicién neutral del juez). Asi loe actos
sont como otras tantas etapas de un camino que se recorre pars lle-
gar al trance final en el cual se identifican la meta del itinerario
prefijado v también el resultade de la operacién total.

El conjurto de los actes en su sucesién y um&ad formal toma
el nombre iécnico de procedimiento.
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Desde el segando dngulo se relieva cémo la pendencia del pro-
ceso determina la existencia entre sus sujetos de toda una serie de
posiciones y correspondencias remprocas, las cuales son juridicamen-
te regidas y forman en su reunién una relacién juridice, la relacién
juridica procesal.

Desde el momento en el cual se incoa el proceso, el érgano
gue estd investido para su conocimiente, y las partes que en él se
ven coenvueltas, se encuentran efectivamente en una relacidn parti-
cular que crea entre ellos reciprocos vinculos, con consecuencias ju-
ridicas relievantes, Se trata de una relacién de derecho procesal na-
turalmente, diversa por su contenide de las relaciones de derecho
sustancial. La relacién descansa en la potestad del organe judicial
de proveer, de decir el derecho en connotacién con las partes; esta
potestad se confiere al érgano directamente por la ley como tarea
institucional, pero se vuelve efectiva y se posibilita su ejercicio en
concreto solamente como derivacién de una demanda judicial que
le sea presentada. Desde este momento surge la relacién procesal y
por eso el drgano puede ejercer en concreto la jurisdiccién y corre-
lativamente las partes estardn sometidas a los efectos de su ejerci-
cto. Pero, precisamente por eso el juez no puede proveer mis alld
de los limites de la demanda ni en relacién con personas distintas
de las partes. El desenvolvimiento del proceso depende pues, en
gran medida de la iniciativa de las partes. Son derechos de natu-
raleza procesal, los pederes que la ley reconoce a las partes para
provocar la actividad del juez y la determinacién de encaminarla
en una u otra direccién. Estos derechos sujetivos son abstractos, re-
fieren exclusivamente a la actividad del iuez, no al resultado favo-
rable o desfavorable, el cual dependers de la conviccién del juez
sobre lo fundado o infundade de las razomes de cada parte y por
ende de su juicio sohre el mérito de la causa.

'Todas estas posiciones juridlcas positivas {potestades, derechos
sujetivos, sujeciones, cargas) se conjuntan en un haz en la relacion
procesal v yepresentan el tejido juridico interno del proceso. Esta
relacidn también es una unidad que progresa desde el primero al
altimo acto del proceso, paralelamente con el procedimiento corres-
pondiente. Le clara distincién de ella permite escindir el proceso
con todo su contenido juridico, de la relacién litigiosa gue consti-
tuye su objeto. El es el iudicium que se distingue de la res in judi-
cium deducia.

- As{ se ha puesto vel fundamento esencial para eniender la au-
tonomia del proceso en comparacidén con la siuacidn juridica litk
giosa y por lo tanto también el cardcter abstracto de las posiciones
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sujetivas de las partes en el proceso, las cuales se confieren por el
legislador con prescindencia del fundemenio, o razones de mérito
de cada una de las partes. El proceso se hace para reconocer ‘la
razon a quien la tiene, y precisamente por ello se garantiza a las
partes la posibilidad de defender sus propias razones y de ‘enfren-
tar el debate con armas iguales para hacerlas triunfar.

La relacion procesal tiene desde luego requisitos de validez que
se llaman Presupuestos Procesales: su falia genera invalidacién del
proceso vy, si al defecto no se pone remedio, la imposibilidad para
el juez de entrar en el examen de mérito de la causa. El juez de-
bera entonces declarar en seniencia que no puede juzgar la causa, de-
finiendo apenas como invdlido el proceso. Como ineficaz. Son pre-
supuestos procesales: la capacidad especifica o compefencia del jueZ'
la capaciddd de las partes; la adecuada demandn; la ausencia de
impedimento de lltlspendencxa y de compromlso. .. ’.

Memengto:

La parquedad de Liebman es solidez: su concepcibn patentiza
la naturaleza dindmica del proceso, el estado de ligamen como fuer-
za vinculante y hasta la secuencia de instancias proyeciivas, expre-
siones todas utilizadas por los nuevos (Kish, Brisefio Sierra...).
Dlstmgue dos vinculos, une como lazo de los actos que, sugerido por
la técnica denomina procedimiento; otro, como ligamen de los suje-
tos, que como red vinculante progresa hacia el fin, en cadena for—
zosa, Utiliza sin pavura un lenguaje que la teorfa de la “situacién”
volvié “tabd” y se szrvc de él para expresar ese significado hondo
y lleno de contenido: “existencia entre los sujetos de toda una serie
de posiciones y correspondencias reciprocas que son las que forman
la relacién juridica procesal, como pendencig, como haz de posicio-
nes juridicas {potestades, sujeciones, cargas...} .a la manera de
un tejido juridice interne... como wnided que progrese del primerc
al dltimo acto del proceso... Con la claridad que es luz que es-
cinde el proceso como relacién -abstracta de la relacién material
que subyace estitica, como ves deducta, como sifuacidn, en ese sig-
nificado de etapa en el desarrollo de un derecho (Goldschmidt),
litigiosa.

Asi, tan moderno, tan vital, el pensamiento clasico, presenta el
atractivo doble de la histérica madurez que es sazén y de la remo-
zada idea que es fuerza y vida de cualquier teoria.
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LA LEGITIMACION EN LA CAUSA
Y EL. CONTRATO DE TRANSPORTE

José Fernando Ramirez Gomez

Juez Civil del Circuito de Medellin
Profesor de la Universidad de Antioquia

Inacabada se presenta hoy dia la discusién acerca de la legi-
fimaciéon en la causa; mientras que algunos doctrinantes plantean
la cuestién como un problema emineniemente procesal, otros mis,
remiten su tratamiento a los dmbitos de la relacidn ]undlco-susta_n-
ctal originante del conflicto de intereses que se procura iutelar.

Entre nosotros, Hernando Devis Echandia participa de la pri-
mera postura, que en cierta forma también Enrico Allorio. En pe-
sicién contraria se coloca la Corte Suplema de Justicia, pues en
este punto sigue a Chioyenda, bajo cuya tesis explica:

“Segiin concepto” de Chiovenda, acogido por la Corte, la legi-
timatio ad. causam consiste en la identidad de la persona del actor
con la persona a la cual la ley concede la accién {legitimacién ac-
tiva) v la identidad de la persona del demandado con la persona
contra la cual es concedida la accién (legitimacién pasiva) (Insti-
tuciones de Derecho Procesal Civil, I, 185). Conviene desde luego
advertir, ... que cuando el tratadista italiano y la Corte hablan
de “accién” no estdn empleando ese vocablo en el sentido téemico
procesal, esto es como el derecho subjetivo publico que asiste a to-
da persona para obtener la aplicacién justa de la ley a un caso con-
creto, y que tiene como sujeto pasivo al Estado, sino como sindénimo
de “derecho™ de “pretensién”, que se ejercita frente al demandado.
Para que esa pretenmon sea acogida en la senfencia es menester,
entre otros requisitos, que se haga valer por la persona en cuyo fa-
vor establece la ley sustancial el derecho que se reclama en la de-
manda, y frente a la persona respecto de la cual ese derecho puede
ser reclamado”.

El puntc que es interesante como simple especulacién tedrica,
adquiere visos de apasionante cuando de su elucidacién practica se
trata, como bien sucede con la legitimacién ad causam del remiten-
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te y el destinatario en el desarrollo del contrato de transporte, que
es lo que se pretende analizar a través del -articulo que nos ocupa.

El Contraio de Transporte.

De conformidad con el articulo 991 del Cédigo de Comercio,
el contrato de transporte es aquella convencién en que una de las
partes se obliga con la otra, a cambio de un precie, a conducir de
un lugar a otro, por determinado medio v en el plazo fijado, per-
sonas 0 cosas y a entregar éstos al destinatario.

El contrato de transporte, segiin lo informa el texto citado,
es eminentemente consensual, como que “se perfecciona por el solo
dcuerdo de las partes” y ain “por simple adhesién”. Su prueba ocu-
rre conforme a las reglas legales, siendo elementos de conviccidn
aptos los diferentes medios que sefiala el articulo 175 del Cédigo
de Procedimiento Civil, incluida la carta de porte, tal come lo es
tablece el articulo 1.021 del Estatuic Mercantil.

Dentro de la tradicional clasificacién que de los contratos se
hace, necesariamente tiene que afirmarse que el transporte es bila-
teral, oneroso, conmutativo y principal. Lo primero por ser fuente
de obligaciones para sendos coniratantes. El transportador adquiere
la obligacién, que la doctrina lama de resultado, de “conducir a
las personas o a las cosas sanas y salvas al lugar o sitio conveni-
do...” (art. 982 ibidem), recibiendo como contraprestacién el pre-
cio del transporte o flete y los gastos cque ocasione la cosa transpor-
tada, lo cual comstituye la obligacién de la otra parte (arts. 981
vy 1.009 ejusdem). Como cada uno de los contraiantes se grava en
beneficio del otro y en forma equivalente, mecio parece entrar a
explicar el aspecio de la onerosidad y la conmutatividad, asi como
aquello de que es un contrato prmcxpa} por cuanto no necesita de
otra convencién pars subsistir.

‘Ahora, jcudles son las partes del contrato de transporte de

cosas? La respuesta nos la da el articulo 1.008 de 1a obra en cita,
diciendo:

“Se tendrin como partes en el contrato de transporte de cosas
el transportador, el remitente v el destinatario,

*Por transportador se entenderd la persoma que se obliga a con-
ducir las cosas objeto del conirato; por remitente, la que encarga
la conduccién, por cuenta propia o ajena; v por destinatario, aque-
fla a quien se envian las cosas.
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“Una misma persona podrd ser a un mismo tiempo remitente
y destinatario”,

Pues bien, como lo define el articulo 1.008, el contrato de
transporte tiene una estructura tripersonal, conformada por el trans-
portista, el remitente y el destinatario; desde luego, cuando las dos
Gltimas situaciones juridicas no recaen en un mismo sujeto. Con-
sagrd, entonces, el Cédigo Comercial vigente, la orientacién parti-
cular que desde antes la doctrina y la legislacién externas otorga-
ban a este acuerdo.

Joaquin Garrigues en su “Curso de Derecho Mercantil”, didfa-
namente s:gmflca el status de cada una de Ias partes mtegrantes del
contrato, asf:

“E} porteador. Es la persona que asume la obligacién y la co-
rrespondiente responsabilidad del transporte (custodia, conduccibn
y entrega de la mercaderfa)., .

“Remitente o cargador. £s la persona que en su propio nom-
bre solicita el transporte y fremte a la cual el porteador asume la
obligacién de efectuarlo. Es ‘el acreedor del transporie en su fase
constituitiva. Lo esencial es que actie en su propio nombre, pues en
olro caso remitente seria la persona representada. En cambio es in-
diferente que obre por cuenta propia o ajena (el mandafario o el
comisionista que en su propio nombre pacten el transporte son remi-:
tentes frente al porteador) y que sea o no propietario de las cosas
transportadas: la posicién juridica del remitente dentro del contrato
de transporte estd totalmene desligada del titulo juridico que le per-
mite disponer de lo cosa (propiedad, posesién, simple tenencia ma-
teérial, ete.).

“Destinataric o Consignatario, ¥s la persona a la que han de
entregarse las cosas objeto del tramsporte una vez realizado éste.
Es, pues, el acreedor del transporte en la fase ejecutiva...”

Surge entonces la figura del destinatario como entidad juridica di-
versa del remitente. Esta tercera persona, ain sin haber intervenido
en la conclusién del pacto, adquiere derechos derivados del contra-
to de transporte (v. art. 368 del C. de Co.) v asume las obligaciones
correlativas (v. art. 374). Por eso se dice que el contrato de trans-
porte no agota su accién dentro de la esfera de los contratantes;
y en este estado estriba una de sus peculiaridades més saliente”.
{Opus cit., Ed. Porriia 5. A., México, 1977, pdgs. 204 a 208, Sub-
Tayas nuestras).

Explica el iratadista mencionado, como también lo ha prego-
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nado el Tribunal Superior de Medellin, que con la férmula del ar-
ticulo 1.008, se ha querido proteger al destinatario, confiriéndole
participacién en el cumplimiento del conirato en el cual tiene un
interés sumo, puesto que para él no es indiferente el 4leas de las
mercancias, €l tiempo en que lleguen y el valor del flete, que even-
tualmente puede estar a su cargo, segﬁn lo dispuesto por la parte
in fine del articulo 1.009. Dejése asi de lado, los tratamientos cld-
sicos de la gestién de negoclos, la estlpulacmn por otro o para airo,
y simplemente se dijo que el destinatario era parte.

La legitimocion de remitente y destinatario.

Si bien es cierte que con la postura del Cédigoe de Comercio
se superaron algunas dificultades juridico - prdcticas del contrato
de transporte, tampoco debe dejarse pasar por alto la aparicién de
otros embrollos de no poca trascendencia, como lo es el problema
de la legitimacién en la causa, cuando ante el incumplimiento del
transportador por extravio de la mercancia, la parte contraria se
ve en la necesidad de elevar alguna reclamacién.

- Al respecto abundan las tesis: Que el derecho es del remitente.
porque éste es el propietario de la- cosa transportada hasta que ésta
no sea recibida por el destinatario, dicen algunos. Que el derecho
converge al patrimonio de destinatario y remitente porque ambos
son parte del contralo, dicen otros.

En verdad, las tesis en cuestién pecan por la falacia de la
fundamentacién. La primera porque es indiferente el titulo juridico
que el remitente exhiba frente a las mercaderias transportadas —
como Jo anota Garrigues—, va que lo que se procura hacer valer
en caso de pérdida no es ¢l derecho de propiedad, ni otro cualquiera,
sino aquellos relativos al contrato de transporie que se dice incum-
plido. La segunda, porque no obstante la presencia bipersonal de
remitente y destinatario, sus derechos no concomitan en el tiempo.

Para el éxito del andlisis que afrontamos, no se puede perder
de vista, el.factor temporo-espamal que es pecuhar al contrato de
iransporte, que en cuanto a su ejecucién conlleva un desplazamiento
material de las cosas acarreadas, de un lugar a otro, esio es, del
sitio de] remitente al sitio del destinatario; circunstancia qué juega
rol especial para la elucidacién del derecho de disposicién de las
mercancias, o “jus disponendi”, acudiendo a terminclogia Romanista,
o “stop page in transitu™, segiin el concepto de los modernos anglo-
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sajones, porque “El derecho del remitente cesard en el momento
en que comience el del destinatario”, tal como lo anota el inciso
dltimo del art. 1023 del Cédigo de Comercm

Notese con la doctrina fordmea, que el remitente es acreedor
del transporte en su fase constitutiva; posicién que le corresponde
al destinatario en la etapa ejecutiva. De suerte que en principio el
precio del transporte o flete y los gastos que ocasione el desplaza-
miento serdn de cargo del remitente, pues los derechos y correlativas
obligaciones del destinatario estdn diferidos en el tiempo, quien solo
entra a ser solidariamente responsable de esos importes cuando el
envio o remesas se hace “a debe”, “entrega contra pago”, “collect on
delivery” u otra equivalente, casos en los cuales se requiere que ¢l
destinatario haya aceptado el contrato (art. 1.009 del Cédigo de
Comercio.

Orientado por el deslinde que se ha dejado por averiguado,
¢l art. 1017 jbidem, faculta al remitente, quien todavia es titular
del derecho de disposicién, para retirar las cosas antes de iniciado
el viaje o durante el viaje, siempre que cumpla con sus obligaciones,
las cuales repiten los dos pirrafos finales de la norma en comentario.
Consagra, ademés, el art. 1.023, que en cierta parte consulta el 1.017,
aunque dejando de lado el presupuesto de la coniroversia, que el
remitente puede disponer de la mercancia, a condicién de cumplir
todas las obligaciones resultantes del contrato de transporte, “sea
retiréndola del sitio de partida o del de destino, sea deteniéndola du-
rante la ruta, sea disponiendo su entrega en el lugar de destino o du-
rante la ruta a persona distinta del destinatario designado en la carta
de porte o en el conocimiento de embarque o sea solicitando su retorno
a] sitio de partlda siempre que el ejercicio de tal derecho no oca-
sione perjuicio al transportador ni a otros remltentes y con la obli-
gacién de reembolsar los gastos que motive”.

Como va se habia dicho con €] inciso final del art. 1.023, “El
derecho del remitente cesard en el momento en que comience el del
destinatario, conforme al articulo 1.024”. Entonces, visto el contenido
de los drts. 1.017 y 1.023 que le conceden “ius disponendi” al remi-
tente desde €l sitio de partida hasta el de destino, los cuestionamien-
tos no se hacen esperar: Cuindo se radica ese derecho en el patri-
monip del destinatario? Cuil es el hito determinante del cambio?
Veamos: “Salvo en los casos indicados en el articulo 1.024, el des-
tinatario tiene derecho, desde la llegada de la mercancia al punto
de destino, a solicitar del transportador que le entregue la mercancia,
conira el pago de las sumas a su cargo, de conformidad con el ar-
ticulo 1.009 o la aceptacién de la factura cambiaria, en su caso, y
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al cumplimiento de las condiciones de iransporte, indicadas em el
contrato de tfransporte”; agregando la misma norma en ¢l inciso
tercero: “Salvo eshpuiacwn en contravio, el i:r&nsporta&or (iebera
avisar al desiinatario la liegada de la mereancia”

Por manera .jue, en condlclo_nes normales, es decir, mientras
que no se presenien contradrdenes del remitente, como aquellas pre-
vistas en ‘el inciso inicial del art. 1.023, el destinatario recepciona
el derecho de disposicién “desde la legada de la mercancia al
punto de destino” y concretamente desde que el transportador cumple
la obligacién de “avisar al destinatario la llegada de la mercancia™.
Momento a partir del cual el remitente pierde las facultades insertas
al derecho de disposicién, las cuales, desde luego, se trasladan al
destinatario. Sin embarge —anota la parte final del art. 1.023—
si el destinatario rebusa la mercancia, o si no es hallade, el remi-
tente recobrard su derecho de disposicidn.

No obstante lo anterior, que se compadece con el normal trans-
currir del contrato de transporte, los derechos sobre las mercancias
y con ellos los de deducirle responsabilidad al transportador en caso
de incumplimiento de sus obligaciones, se concretan en el destinatario,
“si se reconociere por el transportador que la mercancia ha sufrido
extravio...” (art. 1.024, inciso cuarlo); por supuesto, siempre y
cuando con antelacién a la ocurrencia del hecho perjudicial, €l remi-
tente no hubiera ejercido alguna de las facultades que dimanan del
derecho de disposicion.

A decir verdad, el texto legal que nos ocupa (art. 1.024), no
hace sino consultar la estructura del contrato de transporte fijada
por el art. 1.008. Si el destinatario es el acreedor del transporte en
la fase ejecutiva, como que él es el receptor de la mercancia, a
quien debe avisirsele la llegada para que proceda a recibirla, es
decir, es el acreedor de la obligacién de resultado que le compete
al transportista, quien debe entregar las mercancias sanas y salvas
en el lugar de destino, légico parece concluir que quien esta legiti-
mado para elevar cualquier reclamacién es el destinatario, pues por
sistraccién de materia (pérdida de la mercancia), el remitente ya
uo puede hacer uso de las facultades del art. 1.023, propias del
derecho de disposicién.

Para mayor claridad, citemos textualmente las normas sustan-
tivas de las cuales emerge el derecho legitimamente: Artlculo 1.024
inciso cuarto del Cédigo de Comercio.

“Si se reconociere por el transportador que la mercancia ha
sufrido extravio o si a la expiracién de un plazo de siecte dias a
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partir del en que haya debido llegar, la mercancia no hubiere legado,
] destinatario queda auforizade @ hacer valer con relacidn al trans-
poréador los derechos resultantes del contrato de transporte”. (Subra-
yas ex-fexto).

Articulo 1.035, ibidem:

“¥1 destinatario podrd reclamar la cosa transportada y ejercer
contra el transportador sus demds derechos, cuando se hayan pagadoe
el flete y demds gastos del transporte, conforme a articulos ante-
riores”.

Los criterios que se eshozan no son insulares dentre de la inter-
pretacién doctrinal -y jurisprudencial. Al respecto, basta observar el
- contenido de la sentencia proferida por el Honorable Tribunal Su-
perior de Medellin, el 28 de mayo de 1979, dentro del proceso ordi-
nario de Pintuco S. A. contra Transportes Rafael Salazar, cuya po-
nencia correspondié a la Dra. Beatriz Quintere de Prieto. Igualmente,
se puede consultar la obra “Contratos Comerciales”, del Dr. Ramiro
Rengifo, quien hace el siguiente comentario.

“Como tanto ¢l destinatario como el remitente son parte del
contrate y come el iiltimo tiene poder dispositivo sobre la mercancia
mientras ella esté en viaje, aparentemente podria decirse que quien
en un primer momento tiene accién para exigirle responsabilidad al
transportador es el remitente, perc si se analizan con cuidado las
respectivas disposiciones del Cédigo de Comercio que refieren el
derecho de] remitente a ordenar un cambio de ruta o de destinatario,
se puede ver que la desatencién por el transportador de las 6rdenes
dadas por aquél puede ser un reconocimiento expreso sobre el ex-
travio, lo cual, de conformidad con el articulo 1.024, da derecho al
destinatario para accionar contra el transportador”, (obra citada, vo-

lumen 1, Ed. Coleccién Pequefio Foro, Bogotd, 1979, pag. 163).
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EL PROBLEMA DE LA POSESION O LA TENENCIA
DEL PROMITENTE COMPRADOR Y DE LA PROCE-
DENCIA DE LA DEMANDA REIVINDICATORIA DE
LA DE SIMPLE RESTITUCION DE TENENCIA

Hernando Devis Echandia
Tratadista, Profesor Universitario.

La H. Sala de Casacién Civil, de nuestra H. Corte Suprema de
Justicia, ha tenido jurisprudencias contradictorias en esta materia.
En efecto, durante bastante tiempo sostuvo que por falia de real
dnimus domini, en el momento de recibir el prometiente comprador
el bien prometido en compra-venta, pues por la naturaleza de dicho
contrato estd con él reconociendo el dominio del prometiente vende-
dor, aquel recibe ese bien en simple tenencia, por lo que no procedo
la reivindicacién, sino la restitucién de aquella; luego, acogié la
tesis de que el prometiente comprador tiene el cardcter de posecedor,
si al no formularse la compra-venta prometida retiene materialmente
el bien, por lo que aceptd en tal caso la reinvindicacidn por el pro-
metiente vendedor; iltimamente, en sentencia del 24 de junio de
1980 (publicada en la Revista “Derecho Colombiano”, No. 224, de
agosto 1980, pigs. 171 a 186), regresé a la primitiva tesis, con la
importante -modalidad de distinguir si' en el documento de promesa
se dice simplemente que se entrega y se recibe el bien, del prometiente
vendedor o si, al contrario, en la promesa se estipula “clara y expre-
samente” que se entrega “en posesién material la cosa sobre la cual
versa el contrato de promesa”.

En efecto, dijo alli 1a Corte que en el primer caso el comprador
~ “toma conciencia de que el dominio de la cosa no le corresponde
atn, que de este derecho no se ha desprendido todavia el prometiente
vendedor, a quien por tanto el detentador considera duefio, a tal
punto que lo requiere para que le transmita la propiedad ofrecida”,
se tratard de simple tenedor y la demanda que contra él instaure el
prometiente vendedor ‘debe ser “de restitucién de caricter personal y
no real {cita en este punio la sentencia de 4 de octubre de 1971, G.J.
CXXXIX), previa solicitud (en la misma demanda) de “la resolu-
cién de ese pacto” o de “la declaracién de nulidad”, de manera que
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“mientras ello no sauceda, mientras el contrato se halle vigente no
es -juridico que el prometiente vendedor, por la via de uma accién
reivindicatoria improcedente, le desconozca por si y ante si eficacia
juridica a un pacto del cual surgen determinadas obligaciones™, y
agrega que es posible que el demandado haya “entrade en la tenen-
cia de la cosa, ora en virtud de un acio juridico celebrado con el
demandante y que le imponia la obligacién de restituirsela al ven-
cimiento de un plazo o al ¢cumplirse una condicién, o ya por razén
de un contrato acordado con el causante del derecho del actor™, pues
“en ambas hipétesis el demandante, para obtener la restitucién del
bien vy por cuanto pretende hacer valer un derecho de crédito y no
un derecho real, tiene a su favor la accién que emana del contrato,
que es por tanto la que debe instaurar™ y no la “accidn reivindica-
toria” (estas {ltimas frases las toma de la misma sentencia de 4 de
octubre de 1971). En cambio, dice la Corte en el segundo caso
{(cuando se estipulé clara y expresamente la entrega “en posesién” del
bien prometido en compra-venta), la entrega podrd “originar pose- .
siom material”’, pues entonces “se manifestaria el desprendimiento
del 4nime de sefior y duefio” por parte del prometiente vendedor
en favor del prometiente comprador y habrd “la voluntad de adqui-
rirla por parte del futuro comprador”. '

Estamos de acuerde con la dltima doctrina, que es la que ve-
njamos sosteniendo (véase nuestro Tomo III, volumen Ze., parte Es-
pecial. et. 1978, pags. 513-514, ntimero 205, de nuestro “Compendio
de Derecho Procesal”) con la siguiente aclaracién:

Para que el demandante en reivindicacién pueda ejercitar la
“accién personal” o “de crédito” {mejor dicho “la pretensién”),
cuando el contrato de promesa de compra-venta se celebré por el
demandado, no con ese demandante, sino con “el causante del de-
recho del autor”, es indispensable que dicho causante le haya cedido
o transferido a tal demandante los derechos emanados del contrate
de promesa, pues de lo contrario serfa imposible para éste ejercitar-
fos; de manera que si el demandante es comprador o adquirente a
otro titulo del dominio de ese inmueble, por contrato celebrado con
el prometiente vendedor, sin que éste le haya cedido los derechos per-
sonales y de crédito emanados de tal promesa, no podria. el compra-
dor o adquirente demandar la resolucién de dicho contrato de pro-
mesa, por falta de legitimacién en la causa al no ser titular de los
derechos emanados de tal contrato mi prevender serlo, por lo cual
solamente podri demandar en reivindicacién la restitucién, a &, del
inmueble, sin que proceda entonces distinguir si en el contrato de
promesa se dijo entregar la posesién o sélo la tenencia o simplemente
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se menciond la entrega sin calificarla. Surge entonces una relacién
de duefio con el poseedor que le desconoce su dominio, diferente de
la creada por el conirato de promesa por lo cual el primere puede
ejercitar la pretensién reivindicatoria sin pedir resolucién del con-
trato de promesa.

En cambio, si el demandante es el mismo prometiente vendedor
o sus herederos que ocupan su posicién en el contrato de promesa
y el prometiente comprador se reconoce tenedor, es indispensable
hacer la comentada distincién, como lo sostiene ahora la Corte y lo
veniamos sosteniendo nosotros.

Es indispensable también aclarar otro punto muy importanie:

Creemos que cnando la H. Sala de Casacién Civil de la Corte
dice que “para que le entrega de un bien prometido en venta pueda
originar posesién material, seria indispensable entonces que en la
promesa se estipulara clara y expresamente que el prometiente ven-
dedor le entrega al futuro comprador en posesién material la cosa
scbre Ia cual versa el contrato de promesa”, no estd excluyendo la
posibilidad de que sin haber constado tal manifestacién en el docu-
mento de promesa, posteriormente el prometiente comprador asuma,
por un acto propio de su voluntad, el cardcter de poseedor, tal como
puede hacerlo una persona que inicialmente recibe come arrendata-
rio o tenedor a otro titulo un inmueble, siempre que a partir de tal
momento no reconozea el dominio del prometiente vendedor ni de sus
herederos ni de tercera persona, por lo cual en adelante actie como
duefio, con “animus domini” y asi lo acepte en el proceso al con-
_testar la demanda o posteriormente.

Es decir: la demanda de reivindicacidén serd improcedente sélo
en ¢l caso de que el prometiente comprador demendado alegue en
el procesc ser simple tenedor y rechace la alegacién del demandante
de que aquel sea poseedor; pues si expresa o implicitamente ese
demandado acepta la calidad de poseedor en el momento de notifi-
cdrsele la demanda o desde antes, queda definido que transformé
su inicial tenencia en posesién, por acto de su voluntad y descono-
ciendo el dominio reclamado por el demandante prometiente vende-
dor o heredero de éste o adquirente del dominio por emajenacién u
otro titulo, por lo cual el juzgador no podré megarse a reconocer tal
posesién y por tanto la procedencia de la pretensién reivindicatoria.
Més evidente resnlta lo anterior, si el demandado reconviene, en
ese proceso, para ¢ue se declare que ha adquirido por prescripeién
el dominio del inmueble, por haberlo poseido materialmente durante
¢l tiempo que la ley exije para ello; pero no hace falta tal conducta
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para que se le lenga como poseedor, pues. basla haber aceptado tal
caracter.

Y creemos que lo acabado de exponer concuerda con el pensa-
miento de la H. Sala de Casacién Civil, pues: a) cuando manifiesta
que “para que la entrega de un bien prometido en venta pueda
originar posesién material” se requiere decir esto expresamente en
el documento, claramente se refiere a adquirir la posesion en ese
momento y por el solo acto de recibir el bien de parte del prome-
liente vendedor, sin excluir que posteriormente convierta su primitiva
tencneia en posesién material; b) mas adelante, en la consideracién
7%, dice la sentencia que, en el caso que ]uzgaba “quien entonces
la recibié como mero tenedor”, invocé esa calidad o categoria “rei-
teradamente para sustentar su defensa, tanto en la contestacién de
la demanda, como en todas sus alegaciones posteriores”, lo cual sig-
nifica que de no haber negado ser posecedor ni alegado ser simple
tenedor, otra hubiera sido la situacién sustancial y procesal del de-
mandado; ¢) en el segundo parrafo de la consideracion 8%, se agrega
que el prometiente vendedor no puede desconocer “por si y ante si
eficacia juridica a un pacto del cual surgen para él determinadas
obligaciones”, lo cual significa que otra eeria la situacidén si el pro-
pio prometiente comprador ¥ demandado acepta haber asumido la
calidad de poseedor material del bien (pues ya no estaria el pro-
metiente vendedor desconociéndole la calidad de ienedor y los de-
rechos de prometiente comprador por un acto de su simple volun-
tad o “por si y ante 31’) d) en la consideracién décima se agre-
ga que el Tribunal erré al haber considerade que habia posesién
solamente por “haber encomtrado la preexistencia de una relacién
contractual entre las partes, origen de la tenencia material del pre-
dio por el demandado”, lo cual significa que otra cosa hubiera sido
si la existencia de la posesién no se hubiera basado en la preexis-
tencia del contrato de promesa de compra-venta, sino en un posterior
acto de voluntad del prometiente comprador, manifestado con sun
conducta de haber asumido tal posesién desconociendo el dominio
del prometiente vendedor y sus causahabientes, conducta que puede
probarse por confesién en la contestacién de la demanda o en de-
manda de reconvencidén o en acto posterior del proceso; e) antes
{en el peniltimo parrafo de la consideracién 5a.), se dice que es
fundamentalmente el factor sicolégico, del amimus domini, lo que
distingue Ja posesién de la tenencia y “determinar en un case dado
'si estd en frente 2 un poseedor o a un mero tenedor: si detenta la
cosa con animo de sefior o duefio, sin reconccer dominio ajeno, se
tratard de un poseedor; si la tiene pero recovociendo sobre ella el
dominio de otra persona, serd entonces un simple tenedor”, lo cual
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significa que bien puede transformarse la tenencia inicial de un
prometiente comprador, por su posesién material, al dejar de reco-
nocer dominio al prometiente vendedor 0 a su causahabiente y al
asumir un 4dnimo de duefio frente a todo el mundo.

La referencia que en la sentencia se hace, dos parrafos después,
a que el animo de duefic “po solamente debe existir en el fuero
interno del sedicente poseedor, sino que ademés debe aparecer del
titulo mismo en virtud del cual se detente”, significa que si de
ese titulo aparece el reconocimiento de dominio ajeno, en el momento
de recibir el bien existird simple tenencia, pero no excluye que pos-
teriormente se invierta la situacion, convirfiéndose ésta en posesion
material, desconociendo el dominio inicialmente reconocido y asu-
miende una conducta de duefio o sea con animus domini manifes-
tado en la practica.

Cuande en el mimero citado, de nuestro “Compendio de Dere-
cho Procesal”, manifestamos que es procedente la demanda de resti-
tucién de temencia, contra el prometiente comprador, si en el docu-
mento no se expresd entregarle la posesién, ello no significa que
- 81 posteriormente hubo tal fransformacién de la tenencia en posesién,
el punip deba resolverse en la sentencia, pues, como se trata alli
expresamos, “se trata de excepcién de mérito y por otra parte, el
juez, para determinar la pertinencia del procedimiento, debe atenerse
a la pretensién formalmente consideradas, es decir, tal como aparece
en la demanda”. Lo cual significa nuesiro reconocimiento a que
puede transformarse una tenencia inicial, en posesién material, y
alegarse esto para desviriuar la pretensién de vestitucién de simple

- tenencia ejercitada en la demanda. Luego, por idéntica razén puede
demandarse la reivindicacién contra un primitivo tenedor que luego
por su voluntad se convirtié en poseedor material, al no reconocer
a partir de cierto momenio el dominio del demandante y al asumir
en la préctica una conducta, frente a éste, de sefior y duefio o sea
poseedor material. Lo cual resulta mds claro cuando el titulo de
tenencia fue otorgado por el causahabiente del demandante gue no
sea heredero de aquel, pues la ocompra-venta o la permuta, por
ejemplo, sblo transfiere derecho de dominio, pero no los derechos
personales y de crédito que la promesa de compra-venta pueden
otorgarle al vendedor o permutante. En ambos casos, ¢l desconoci-
miento por el prometiente vendedor, del dominic del prometiente
comprador o de] cesionario o herederc de éste, oon posterioridad a
la firma de la promesa, crea una situacién juridica que encaja en

" la pretensién reivindicatoria directa.
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ORIGENES Y FUNDAMENTOS DEL DERECHO
PROCESAL DEL TRABAJO

floracio Montoya Gil
Magistrado del Tribunal Superior de Medellin
Profesor de la Universidad Pontificia Bolivariana

1. Introduccion, Han ensefiado los estudiosos del derecho proce-
sal que en el derecho romano antiguo la infraccién al contrato
o a la ley civil eran equivalentes en sus efectos a la transgresién de
Ia ley penal; por ello al deudor moroso se le consideraba come un
delincuente. Sin embarge v a pesar de que la accién y el derecho
se consideraban sinénimos, esa confusidén no perdurdé muche tiempo,
pues se encontré que el interés a tutelar no era similar en uno y otro
caso y por ello se impuso la adopcién de normas tutelares diferen-
tes. Con ¢l correr de los tempos, dados esos. distintos intereses y la
naturaleza del derecho material cuya aplicacién se efectuaria a tra-
vés de los procedimientos, al lado del proceso civil se vino a re-
glamentar en forma separada el proceso penal. :

No obstante esa separacién del proceso civil y del penal, y
que se atribuyé a una jurisdiccidn especial la aplicacién de este il
timo, la jurisdiceién civil continué con el conccimiento de los demas
- asumtos, llamdndose justamente por ello jurisdiccidn comiin u ordi-
naria. Conocia indistintamente de asuntos regulades por normas de
cardcter civil, comercial, laboral, administrativo, fiscal, ete. Como
evidentemente, dada la naturaleza misma de las normas y los des-
tinatarios de ellas, cada vez se hacia més dificil la aplicacién de
unos mismos principios, se fueron organizando tipos de procesos
acordes con el derecho material a aphcar Paralelamente se fueron
creando jurisdicciones especiales o mis exactamente diferentes ma-
nifestaciones de Ia jurisdiccién del Estado, pues como lo ensefia
Ludovice Mortara, la jurisdiecién, como funcién soberana del Ee-
tado, no puede ser sine una, cua]quxera que ses la norma - ]urldma
material o derecho sustancial que el juez aplique en la sentencia
{civil, penal, laboral, administrativa, comercial, ete.).

Este capitalo tratarf, precisamente, de presentar un bosguejo
de cdmo se fue separando el proceso laboral del civil. Naturalmen-
te,'a tal deslinde precedié una primera diferenciacién fundamental
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entre el derecho obrero y el derecho comuin. A ‘este efecto se consig-
nardn a continuacién, a manera de sintesis, las epsefianzas y: plan-
teamientos expuestos por Couture en el Tomo I de su obra Estudms
de Derecho Procesal Civil. Desde luego, para confirmar la validez
de sus conclusiones, se hardn las referencias del caso a puestro or-
denamiento procesal laboral. Se verdn, pues, en su orden: los fun-
damentos, el méiodo y la técnica del derecho procesal del trabajo.

FUNDAMENTOS DEL DERECHO PROCESAL LABORAL

2. Ideas politicas en la codificacién procesal vigente. El derecho

*procesal comin del mundo occidental y mds concretamente los
cbdigos de procedimiento civil, fueron elaborades en el curso del
siglo XTX, Las codificaciones se iniciaron en Francia con su cddigo
de 1806; la siguié el Cantén de Ginebra, en 1819; en América se
inicia con la codificacién de Bolivia de 1833; sigue Kspafia con la
Ley de Enjuiciamiento de 18535, reformada posteriormente en 1881;
luego Ttalia con su Cédigo de 1865; Ausiria en 1895, elaborada por
Francisco Klein, cuyos principios fundamentales atn ne han side
superados, Alemama en 1898, etc. Los demds cddigos de Amerwa
surgen entre la primera v iliima fechas indicadas.

Ese movimiento codificador, con excepcién de los eédigos aus-
triaco y alemdn, se inspiraron légicamente en las ideas politicas vy
juridicas predominantes del momento, las ideas individualistas. En
eze tiempe de formacién del derecho procesal codificado se conside-
raba la volumtad privada como soberana; la autoridad del Estado
se limitaba a fiscalizar si la lucha dentro del proceso era correcta y
se respetaban las formas procesales; el principio de la igualdad de
las partes ante la ley fue trasladado al proceso, etc.

3. Pensamiento social de lps leyes procesales. El derecho proce-

sal liberal individualista parte del supuesto de que los -hom-
bres todos son igueles entre si en el orden juridico “sin mds ex-
cepciones que las de sus talentos vy las de sus virtudes”, segin un
texto consiitucional de la epoca Sin embargo, muy pronte se ad-
virtié que en el orden econdémico esa igualdad era meramente tedrica.

El crecimiento de la industria fue mostrando répi&ameme la
existencia de dos categorfas opuestas en el ovden juridico. La re-
lacién coniraciual puso en evidencia una parie dominante, duefia de
todas Ias condiciones; y una parte dominada, “paciente de todas las
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clausulas que €l empleador quisiera imponer”. De alli surgié la ne-
cesidad de una reglamentacién especial del contrato de trabajo pa-
ra separarlo del régimen comin de los contratos del derecho civil.

Fue entonces cuando empezé a aplicarse la teorfa del riesgo
creado o de la responsabilidad sin culpa a los accidentes de trabajo;
se -declars abolido el principio ‘de la libertad contractual, preconi-
zado por Duguit; se echaron las bases del conirato colectivo de tra-
bajo y se fueron sentando unos principios propios de las relaciones
obrero patronales. No obstante esios avances, el derecho procesal
permanecia estacionario sobre las bases v fundamentos del sistema
individuelista del dereche comtn.

Légicamente, ese desajuste entre el derecho sustancial y el de-
recho procesal .y que no era exclusivo del derecho obrero, no podia
perdurar indefinidamente. Era indispensable supérar una etapa mas,

4. La igualdad ante la ley procesal. Como se dijo, la concep-

cién individualista del derecho irasladé al campo del derecho
procesal el principio de la igualdad de los hombres ante la ley;
pero fal igualdad, que resulté ser enteramente teérica en el campo
del derecho material, vino a traer serios desequilibrios también en
el campo procesal, tal como ocurria en el caso del individuo que
litiga contra el Estado, el hijo respecto del padre que lo abandona,
la ‘mujer ultrajada frente al marido y, en fin, el obrero que contro-
vierie sus derechos ante el industrial, ete.

Fueron justamente esas incongruencias enire las normas sus-
lanciales v las de procedimienio las que dieron origen al derecho
contencioso administrativo; a un derecho especial para los meno-
res y, légicamente, por la fuerza misma de las cosas, al derecho
procesal del trabajo.

FL. METODO DE ELABORACION

5. La igualdad por compensacién. Analizando la desigualdad crea-

da en el campo del derecho material, precisamente, por apli-
cacién del principio de la igualdad de los hombres ante la ley, ano-
ta Couture que “‘e} sentido del orden juridico en el proceso es la
restauracién del equilibrio que debe exisiir en los individuos ante
la ley, mediante compensaciones, reparacienes y privilegios”. Con-
sidera, pues, el autor que el procedimiento légico para corregir las
desigualdades es el crear otras desigualdades. Por ello concibe el
derecho procesal del trabajo como “un derecho elaborado totalmen-
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te en el propdsito de evitar que el litigante mds peoderoso pueda
desviar y entorpecer los fines de la justicia”

6. La jurisdiccién especial. Otra de las {6rmulas que vinieron a
incidir en la formacién del derecho procesal del trabajo con-
sistié en la sustraccién de los litigios laborales de la esfera de la
competencia de los jueces comunes. Los conilictos de intereses de-
rivados de las relaciones del trabajo, por su complejidad, por la
naturaleza de los bienes tutelados, por la regulacién de la actividad
humana, escapaban a los criterios y orientaciones del derecho comiin
velativo a la familia vy los hienes, reclamaban la sustraccién del
comin de los procesos y que se les encomendase a jueces especia-
lizados para que en su juzgamiento les aplicasen principios e insti-
tuciones mis adecuadas a la naturaleza misma de esos conflictos.

7. La equidad. Como un complemento del métode en el desarro-

llo del sistema del derechc procesal del trabajo, se le dié un
amplio margen de aplicacién a la equidad. En las legislaciones
europeas se confiere amplias facultades a los Juecces del Trabajo pa-
ra solucionar los conflictos de esta clase con arreglo a la eqmdad
segun su libre y discreto entendimiento.

Si entre nosotros no se ha generalizado esa férmula, es del ca-
so destacar, sin embargo, cémo se ha instituido la equidad como
el principio rector que han de observar los Jueces del Trabajo en
sus decisiones, tal como lo tiene previsto el articulo 19 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo.

Para relievar la importancia que en nuestro sistema legal
doctrinario se ha dado a la equidad basta consultar los comentarios
hechos al principio consagrado por el citado articulo 19. Asi, se
lee en Homologacion de 16 de marzo de 1968:

“La equidad constituye, sin duda alguna, la fuente primordial
del derecho, entendido el concepto como el de justicia natural por
oposicién & la letra de la ley positiva. Se suclen invocar las reglas
de equidad y de ordinario se apela a eilas cuando se carece de un
ordenamiento juridico aplicable en concreto a un caso particular.
Como regla moral, la equidad es la raiz misma del derecho v asi
la concibieron los juriscomsultos romanos cuando definieron la jus-
ticia como ars eequo et bono, el sentimiento de lo bueno y de lo
justo, y asi también debié entenderla el pretor al morigerar con sus
doctrinas la rigidez del derecho quiritario. Para Bomnecase, la no-
cién de equidad reviste un carficter esencialmente vago, pues viene
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a reducirse a la concepcion subjetiva que cada uno tiene del dere-
cho y la justicia. Realmente es el sentimiento puro nacido de la
conciencia de todo hombre bondadoso y recto, que inclina el animo
a buscar el equilibric entre posiciones extremas, la equidistancia
entre pretensiones antagénicas, v temiendo la regla un fundamento
moral indiscutible, no puede suponerse que su aplicacién puede
desembocar en la arbitrariedad vy el desenfreno.

‘No debe admitivse, sin embargo, que para aplicar los dictados
de la equidad, haya de estarse necesariamente en la mitad de los
intereses contrapuestos, en una especie de transaccién saloménica
que divida materialmente en partes iguales el derecho contrevertido.
Porque el deber del juez que falla en equidad es examinar todas las
cuestiones sujetas a su decisién y sopesindolas en conciencia pro-
munciar su dictamen come.se lo indigue su imperativo moral’”

8. Extension de los resultados del proceso. Otra solucién ideada
en el método de elaboracién de este tipo especial de proceso,
ha consistido en ampliar o extender los resultados del proceso.

En el dereche comidn de tips romano, como lo es el civil, la
seniencia surte efectos dnicamente entre las partes gue han interve-
nido en el litigio, sin alcanzar a los terceros y sélo por excepcién
produce efectos “erga ommes”. Asi esid previsto expresamente den-
tro de nuesiro ordenamiento procedimental civil, tal como puede
constalarse en lo dispuesto por el articulo 332.

En el campo del derecho laboeral, en cambio, el contrato colec-
tivo de itrabajo introduje sistemas de solucién de los conilictos del
trabajo que han venido a desbordar los moldes de solucién del de-
recho comin. En efecto, al permitir la ley que esa clase de con-
flictos sean dirimidos por Tribunsles de Arbitramento Obligatorios
o Voluntarios, légicamente se viene a aceptar que los efectos del
lando pueden llegar a =lcanzar a quienes no han sido parte directa
en la controversia, Enire nosoiros, esto puede ¢onstatarse ficilmen-
te si se copsultan las normas del articulo 461 del Cédige Sus-
tantive del Trabaje qua hablan de los efectos juridicos y vigencia
de los fallos arbitrales v del articule 140 del Codigo Procesal del
Trabajo que se refiere ai mérito del lando arbitral.

Esa extrafia posibilidad de que se den efectos més alld de las
partes, que no tendria cabida en la coneepcién cldsica del proceso,
obedece a la necesidad de ahorrar el litigio en todos aqueilos ca-
sos en que un problema juridico se plantea dentro de unos mismos
términos. En estos casos, eomo que se desmaturalize la funcién ju-
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risdiccional 'y la actividad de los Jueces Especiales “va asumiendo
contornos ‘de caracter legislativo al tomar un cardcter de obligato-
viedad y de generalidad que, en ld tradicional estructura del prin-
.mpm de division de poderes, sélo era pnvﬂegio del organo legisla-
dor”, . segun -observacién de Coutuye.

9. Rewisidn de los fa,uos. También ha previsto el método de crea-

cién del derecho procesal del trabajo, la quiebra del prmmpm
de 1a inmutabilidad de las sentencias que pertenece a la esencia mis-
ma del sisterna jurisdiccional. La cosa juzgada pierde su entidad
ante la posibilidad de que un fallo dictado frente a un conflicto co-
lectivo, sea revisable y revocable, ante la modificacion de algunos
de sus presupuestos.

- Este sistema que, segin parece se halla consagrado en otros
regimenes legislativos a la manera como opera la teoria de la im-
previsién, y que enire nosotros se aplica en el caso de la denuncia
de las convenciones colectwas, no lo autoriza el ordenamiento pro-
‘cesal laboral. Se halla si consagrado, pero no con la misma filosofia,
en el campo del derecho procesal civil bajo la denominacién de re-
curso extraordinaric de revisién, ecnsiderado justamente como una
excepcién a la. inmutabilidad de la cosa jusgada (arts. 332 inc. final
y 379 v ss. del Cédigo de Procedimiento Civil).

10 Resumen, Smtetlzando para crear. un dereche procesal del tra-
bajo que restltuya & las partes su. posmlon teérica de igualdad
ante el 11tlgm, Drecisa Couture, ha sido necesario modificar los cua-
tro o cinco principios fundamen'tales del proceso civil comin. Gra-
ves alteraciones aparecen impuestas eri materia de competencia, de
conciliacion, de contenido de la sentencia v de cosa juzgada.

LA TECNICA DEL DERECHO PROCESAL LABORAL

11. La competencia. La primera manifestacion de funcionarios es-

pecializados en asuntos del trabajo se presenté en Francia con
la Ley 18 de marzo de 1806 mediante la cual se establecieron los
“Conseils de Prud’hommes”. Posteriormente, ya perfeccionados, vi-
no la organizacién de Tribunales especiales, distintos de’ los Jueces
Ordinarics. Se creé el lamado fuero especial del trabajo para diri-
mir esd “clase aspecial de conflictos.

No obstante la organizacién de la Jurisdiccién Especial, el sis-
tema de juzgamiento varia segin los paises, pudiéndose distinguir
en esta maleria ires orientaciones diferentes, asi:
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a) Dentro de una primera categoria se encuentran los paises que
han creado una jurisdiccidn especial del trabajo para los con-
flictos individudles.

Pertenecen a este grupo Alemania, Bélgica, Chile, Espafia, Ita-
lia, Francia, algunos Cantones de Suiza, Checoeslovaquia y Yugo-
eslavia,

b) Una segunda categoria otorga a los tribunales o jueces espe-

ciales el conocimiento de los conflictos individuales y colecti-
pos. Empero distingue los conflictos juridicos y los conflictos de in-
tereses, permitiendo la separacién de los estrictamente juridicos de
los econdmicos, atribuyendo a estos ultimos la solucién por medio
de la conciliacién y el arbitraje.

Pertenecen a esta orientacién Dinamarca, Noruega, Suecia, La
Unién Soviética y Venezuela. Y, si nos atenemos a las previsiones
de los articalos 22 y 39 del Cédigo Procesal del Trabajo y lo pre-
visto por el Decreto 2017 de 1952, nuestro sistema legal ha de en-
cuadrarse dentro de esta orientacidn.

¢) A una tercera categoria perienecen aquellos paises en los cua-

les tanto los conflictos individuales como los colectivos, sean
de orden juridico ¢ econdémico, se ventilan anie los tribunales es-
peciales del trabajo, sin distincién alguna.

Pertenecen a esa orientacion México, Portugal y Rumania, ete.

Ahora, si se examina la forma como operan en la practica las
jurisdicciones ordinaria y la especial del trabajo, se advertird fécil-
mente en qué medida se alteran los principios del derecho comin,
Veamos:

De una parte, los tribunales especialmente los encargados de
dirimir los conflictos colectivos, dejan de decidir exclusivamente so-
bre colisiones de derechos para evocar el conocimiento de lo que en
el derecho piblico se conoce como “lesién de interés”. Se trata no
propiamente de decidir una causa “‘secundum lege” sino més bien
de componer un conflicte v dirimirlo en el dmbito discrecional ca-
racteristice del derecho administrativoe.

De otra, los funcionarios encargados de este fuero se despren-
den de Ia justicia ordinaria para integrarse con los delegadas, ase-
sores y representantes de las partes en el conflicto, los cuales muchas
veces se integran como 6rganc de decisidn. Se quiehra asi el tva-
diclonal principio de la gbsoluta independencia del juez v las partes.
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Ademds, la ambigua linea de separacién entre la jurisdiccién
ordinaria y la administracién asume, en esta jurisdiccién, por la pe-
netracién de ambas ramas del poder, un aspecto de confusién casi
imposible. :

12. La conciliacion. La tradicion romana conocié como criterio fum-

damental de justicia su juricidad., El derecho preexiste co-
mo norma de caracter general, hipotético y abstracto; la sentencia,
aplicindolo al caso concreto, lo hace especial, coactivo y concreto.

La tradicién germdnica y justicia medioevel introdujeron la
idea de la justicia de conciliacién y de avenimiento, caracterizada
por el papel del juez el cual actuaba con el propésito de dirimir
la controversia dando la solucién que considerase més ajustada a la
equidad. Con el correr del tiempo fue, precisamente, esta forma de
justicia la que vino a influir cada vez mdas en el procedimiento la-
boral. Esa fué la intencién del Cédigo Napolednico al crear en for-
ma incipiente la magistratura del trabajo de Jos “Conseils de Prud’
hommes”. “El derecho germdnico primitivo, dice textualmente Cou-
ture, tenfa del process un sentido andlogo de pacificacién social y
el juez era, ante todo, el 4rbitro de esa pacificacién. Su decisién no
aplica el derecho anterior, sino que, ante todo, dirimfa el conflicto
buscando una soluecién de equidad mas que de dereche estricio. Du-
rante muchos siglos, tanioc en la Edad Media espafiola, como en
algunas instituciones modernas, por ejemplo, en la conciliacién, esta
concepcidn del derecho va a dar testimonio de ciertas sobrevivencias
de la partlcular concepeidn de la sentencia en el derecho germam-

” (Ob. cit. pag. 70).

En el derecho moderno, la tradicidn germana contimia impo-
niéndose. Asi al lade de la composicién judicial que la doctrina
Nlama heterocomposicién se introdujo el avenimiento por acuerdo de
las partes, autecomposicion. Esta dltima asume normalmente tres
formas: a) La renuncia a la pretensién (desistimiento}; b} El re-
conocimiento de la pretensidn- (allanamiento) y, ¢) La transaccién.
El desistimiento es el abandone del actor: un acio abdicative que
consiste en reconocer que se tiene dereche de demandar con posibi-
lidades de éxito; el dllanamienio es el sometimiento del demandado,
y la transaccién ¢l acuerde mediante reciprocas concesiones.

La conciliacién es tanto el acto procesal que consiste en inten-
tay ante un juez un acuerdo amigable, como el avenimiento que
puede ser el resultade de ese acuerdo.
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La conciliacién (come sinénime de avenimiento), puede lograr-
s¢ merced a esas tres formas: o mediante un reconocimiento por
parte del actor que evite el proceso; o mediante un acuerdo de par-
tes que lo haga innecesario, por aquello de que la transaccién es
el subrogade contrsctual de la sentencia; o porque el demandado
comprenda que el actor tiene razénm y se rinde ante él.

En armonia con la influencia de la orientacién germdnica, en
el derecho procesal del trabajo se ha impuesto, con pocas excepcio-
nes, la conciliacién como requisite previo al procese; pero también
se autoriza dentro del mismo, ya en la forma de desistimiento o
allanamiento, Frecuentes son los casos en que el demandado se
allana y paga en el acto de la conciliacién, y también se dan aque-
Nos en que el actor, enterado en el acto de la conciliacién de las
defensas que le opondrd el demandado, prefiera ahorrarse el pro-
ceso a tener que seguirlo en condiciones desventajosas.

Por todo lo que se ha dicho, bien puede sostenerse que la con-
ciliacién es el género y la tramsaccion la especie. Siempre que se
transa se concilia; no siempre que se concilia se transa.

Entre nosotros, con arreglo al articulo 19 del C. P. del T,
la conciliacidn podrd intentarse en cualquier tiempo, antes o des-
pués de presentarse la demanda. Empero, el articulo 23 dice que
no procede cuando intervienen personas de derecho piblico.

Esta caracteristica propia del derecho procesal del trabajo, de
que s¢ debe intentar la conciliacién antes de Ia formulacién de la
" demanda o al trabarse la relacién procesal, ha ido perdiendo su
exclusividad. La doctrina procesal civil tiende a imponerla en todos
los procesos y algunos cédigos ya la han institucionalizado.

Entre mosotros también esa tendencia se va poniendo de pre-
sente, asi: en ¢l precedimiento verbal, el articulo 445 del Cédigo
de Procedimiento Civil impone al juez como un deber suyo el pro-
curar el arreglo comciliatorio; la Ley 12 de 1976, establece como
obligatoria la conciliacién, tants para el divorcio como para la se-
paracién de cuerpos, sea de cardcter contencioso o por mutuo con-
sentimienio, etc.

13. El contenido de 'lg sentencia. Las sentencias dictadas por los

funeionarios que ejercen esta jurisdiceidn, especialmente las que
se producen por via de conciliacién y arbitraje, son de contenido
diferente a las que dictan los jueces comunes:
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a} Comprenden a quienes se hallen en iguales condiciones, aun-
cuando no hubieren litigado;

b) Las seniencias rigen las relaciones existentes no s6lo al mo-
mento de ser dictadas (conlenido declarativo) sino que, tamnbién
actian hacia el futuro (contemdo constitutivo), como una ver-
dadera ley;

c) A falia de sentencia, el acuerdo de los sindicaios de intereses
opuestos, forma ley para los afiliades, de la misma manera
que la sentenciz judicial.

Naturalmente, desde el puntc de vista tedrico, comviené averi-
guar a qué fenémeno del derecho responden tan singulares resulta-
dos, desconocidos en derecho procesal y coniractual comiin.

Lo cierto es que empleadores y empleados aparecen normal-
menie represensddos por sus sindicatos; si el fallo alcanza a los
obreros que no han sido parte en el proceso, ello se debe a esa re-
presentacién tan especial que los involucra a todos en el resultado
final del conflicto.

En el fondo, para explicar este fendémeno ha sido necesario acu-
ir a una ideg de representacion Iotalmante a]ena a' los principios
del derechs privado.

RespECto, pues, al contenido de tales sentencias se impone el
averigaar a qué orden de actividad estatal pertenece ese tipo de
resolucién: sigue siendo actividad jurisdiccional; o es actividad ad-
ministrativa; o si, por el contrario, se estd en presencia de un acte
de orden legislativo?

Para dar una respuesta a este interrogante la doctrina proce-
sal se ha dividide v se han dado opiniones muy diversas, asi:

a) Se ha sostenide por algunos que la sentencia colectiva que
fija nuevas condiciones de trabajo, no pierde su natural con-

dicién de acto jurisdiccional. Es la misma actividad jurisdicciopal

regular acomodada a las caracteristicas mismas de los conflictos.

b) Ouwos niegan que se esté en presencia de una actividad juris-

diccional pura. La sentencia asume, en tales casos, un doble as-
pecto: De un lado, con relacién a quienes han participado como
parte en el conflicto, ese acte constituiria upa verdadera sentencia
de cardcter jurisdicional, pero en lo que concierne a los empresa-
rios a quienes obliga sin haber intervenido como partes, se tra-
taria de una aciividad legislativa pura, Para los sindicatos, pre-
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cisg Couture, la sentencia es un acto juridico; para los cmpresa-
rios y obreros, una disposicién de orden normativo.

" “En el fondo, anota Calamandrei, esta duplicidad de aspec-
s de las decisiones de la Magistratura del Trabajo no es mas
que una proveccién en el campo procesal de la duplicidad de aspec-
tos que en el campo del derecho sustancial presenta el contrato
colectivo™.

¢} Unos terceros, apartindose de la consideracion que mira la

sentencia colectiva como una confluencia de elementos juris-
diccionales v legislativos, sostiene que no hay unidén, sino creacion
de una categoria juridica nueva. La sentencia colectiva, dicen, es
algo distinto de todo lo anterior, y constituye por si séla un nuevo
fendémeno juridico. “La sentencia es algo mds que el contrato y la
sentencia que todos conccemos, dice Carnelutti; algo que se halla
en medio del contrato, la sentencia y la ley, porque tiene de los
primeros, la génesis v de la segunda la fuerza; un tertium genus que
los juristas todavia ignoran, pero que se impondrd a su atencidén
mds tempranc o mdas tarde” {Lecciones de Derecho Procesal Civil,

T. H, pag. 106)

Couture, luego de un anilisis eritico de las anteriores opinio-
nes y algunas variantes més, sostiene que no obstante todas las
anomahas gque presenta la sentencia que decide un cenflicto colec-
tivo del trabajo, ella no pierde su caricier de acto jurisdiccional.

Como conclusién del estudio del método seguido en la elabo-
' racidén de esta rama del dereche procesal, concluye el autor de estas
nociones fundamentales, el derecho procesal del trabajo aparece, en
una zona que desborda los confines particulares de la teoria parti-
cular del proceso, para emplazarse en una zona fecunda donde aflu-
yen suministrando principios, la teoria general de los actos juridi-
cos y la misma doctrina del derecho constitucional.

14. La cose juzgada, Se vi6 cOmo en relacién a la cosa juzgada,
al menos en lo que concierne a la sentencia colectiva, sus prin-
cipios rectores suirven marcados quebrantos.

En efecto: mientras la sentencia tradicional tene como carac-
teristicas esenciales la inmutabilidad, en materia del trabajo se ad-
mite que una sentencia que decide un conflicto puede ser anulada o
revocada, ain pasando en cosa juzgada, si va contra un reglamento
colectivo que establezea condiciones mds favorables al trabajador.
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En nuesiro sistema legal parecen inspirados en esta tendencia los
casos previstos por el articulo 458 del Cédige Sustantive del Tra-
baje, como que, segin lo previene, los Arbitros no pueden afectar
derechos ¢ faculiades de las partes reconccidas por la Constitucién
Nacional, por las leyes o por normas convencionales vigentes, y
también el articule 142 del C. P. del Trabajo en ¢l cual se establece
que el Tribunal que conozea del recurso de homologacién del lando
arbitral, lo anulard y dictard la providencia que lo reemplace, si no
se ajusta a los términos del compromisc o de la cldusula compro-
misoria o si afectare derechos o facultades reconocidos por la Cons-
titucién, por las leves o por normas convenciopales a cuslquiera
de las partes. '

15. Conclusiones. Como sintesis de lo expuesto, dice Couture, ficil-

mente se infiere; el derecho procesal civil de tipo individnalista,
es insuficienie e injusto para los conflictos derivados de la relacién
de trabajo.

“Un nueve derecho procesal, extrafic a todos los principios tradi-
cionales, sin exceptuar uno sélo de ellos, ha debido surgir para
sstablecer, mediante una nueva desigualdad, ls igualdad perdida
por la distinia condicién gue tienen en el orden econdmico de la vi-
da, los que ponen su trebajo come sustancia del contrato, v los
que se sirven de & para la satisfaccién de sus intereses’.
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LA INDEMNIZACION CHViL DE LOS DANOS
CAUSADOS CON EL DELITO

Gilberto Mariinez Rave
Profesor de la Universidad Auténoma Latincamericana

PRIMERA PARTE

No admite la menor discusién, desde el punto de vista juridico
que el delito, como hecho tipico, antijuridico y culpable, es fuente
de obligaciones. No sélo porque asi expresamente lo contempla el
art. 1494 del C. Civil sino porgue en forma clara v determinante lo
indica el artfculo 103 del Cédige Penal nuevo (decreto 100 de 1980)
que enird a regir a partir del 29 de enero de 1981.

Dicen asi las normas comeniadas:

Ard, 1494 del C. C. “Las obligaciones nacen, yo del concurse
reci de lus woluniodes de dos o mds personas, como en los coniraios
o conpenciones; va de un hecho voluntario de la persona que se
obliga, como en los cuasi-contratos; va & consecusncia de un hecho
que ha inferido injuria o dafic a otra persona, como en los delitos;
ya por disposicion de la ley, como enire los padres y los hijos de
familia”.

Axt, 103 del C. P, “Ei hecho punible origina obligacién de re-
parar los dafios materiales y morales que de &l provengan”.

Por lo tanto, consecuencia légica y juridica de la deelaracion
judicial de la comisién de un delito, es la obligacién de indemmnizax
todos los dafios v perjuicios que con él se ocasionaron.

Es importante hacer claridad, igualmente, en que el Hecho Pu-
mible, o delito como también se le llama, puede quedar incluido
"dentro del término genérico que la doctrina civil conoce como hecho
dafioso que origina responsabilidad civil. El Hecho Daficse, como
generador de obligaciones, es un términe genérico y el Hecho Puni-
ble es un término especifico que va inclnide en el otro. Por lo tanto
tode Hecho Dafloso {que incluye el punible o no punible) origina
responsabilidad civil. En cambio no todes los hechos Punibles som
Hechos Dafiosos y por lo tanto no siempre originan résponsabilidad
civil.
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~Para entender esa diferenciacion debemos recordar:-que una es
la Responsabilidad Penal y otra la Responsabilidad Civil, La Res-
ponsabilided Penal, que se ha calificado como la obligacién de
asymir las consecuencias penales provenientes de la comision de
un hecho punible o delito, surge cuando en el caso concreto se dan
- la imputabilidad, la culpabilidad y ahora, segiin el nuevo cédigo
~.-penal, la punibilidad. Generalmente esas consecuencias se concretan
_en la privacién de la libertad o en medidas de seguridad.

‘ En cambio la responsabilidad civil, es la obligacién que se
“tiene de asumir las consecuencias patrimoniales que se derivan de
"la comisién de un hecho dafioso, que puede ser o no punible o
delito. Y por eso, como se puede observar en las anteriores explica-
ciones, no todo hecho punible o delito origina responsabilidad eivil,
pues es necesario que ese hecho haya originado y ocasionado agra-
vios patrimoniales a alguna persona.

No basta que se haya ocasionado el que se ha llamado dafio
publico, al desconocer las normas generales de convivencia con el
delito sino que es necesario igualmente que se dé el llamado dafio
privado, que afecta concreta y especificamente un derecho o patri-
monic ajeno.

Por eso, partiendo de la definicién del art. 103 del C. P., de-
bemos dar por establecido que en Colombia no todo delito origina
responsabilidad civil. La originan aquellos que ocasionan dafios ma-
teriales o morales a otra persona. Cuando el objeto juridico tutelado
por Ja norma penal no es un derecho subjetivo, concreto, de un
tercero, que conlleve su lesionamiento no habra responsabilidad civil
por ese hecho penal. Porque alli se exigird, como en el campo civil,
que el hecho para dar origen a la accion civil sea dafioso, es decir
que ocasione un dafio concreto y especifico.

No hay responsabilidad civil, proveniente de un delito, cuando
este afecta por ejemplo “la existencia y seguridad del Estado” (arts.
111 a 124 del C. P.), de las conductas previstas en el titulo “Con-
tra el Régimen Constitucional” (arts. 125 a 132 del C. P.), algu-
nas otras conductas que atentan contra la Administracién Piblica,
aunque muchas de ellas si la originan cuando el ofendido es el
Estado, como sujeto titular de derechos patrimoniales; otras que
atentan contra la Administracion de Justicia, etc. :

Concluimos entonces que para que un hecho punible, delictuoso,
origine responsabilidad civil, es necesario que produzca un dafio con-
creto y especifice en un patrimonio o derecho ajeno, no necesaria-
mente econdmico, pueste que el dafio también puede ser moral.
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Cuando se da un hecho punible o delito, que origine un dafio con-
creto v especifico, es decir sea un Hecho daiioso, el perjudicado tie-
ne una accién especifica y definida por la ley coro accién civil, que
se traduce en la facultad de acudir al Estado para que lo proteja y
obligue al causante a asumir su responsabilidad civil, es decir para
que lo indemnice.

Por eso la accién penal, que es la facultad que tiene el Estado
para iniciar, adelantar y lerminar la investigacién y juzgamiento de
un hecho que se presume delictuose es publica, indivisible, intrasmi-
sible, no negociable, ya que va encaminada a concretar dentro del pro-
ceso el llamado dafio piiblico.

En cambio, la accion civil es el derecho o facultad que tiene
2l perjudicado con un hecho dafioso (que puede ser punible o no
serlo) de solicitar al Estado obligue al responsable a asumir las con-
secuencias patrimoniales de ese hecho. Se encamina entonces a con-
cretar lo que se ha lamado dafie privado, patrimonial, que se oca-
siona con el delito. Se ha tenido como privada, aunque no lo es ab-
solutamente porque la escuela positiva gue hasta hace muy poco fue
la que determind nuestra legislacién, estima la indemnizacién de da-
fios y perjuicios como una consecuencia, una parte de la pena o san-
cién y por eso es obligacién del juez condenar, al dictar sentencia
penal, al responsable a indemnizar todes los dafios y perjuicios, asi
no se hubiera solicitado por el ofendido (art. 127-8 del C. P. P.).
Es ademis transmisible, a diferencia de la penal que es perso-
nalisima y desaparece o termina con la muerte del procesado, tan-
to por activa como por pasiva. Fs decir, que los continuadores,
‘herederos o sucesores del perjudicado reciben dentro de su patrimo-
nio el derecho a reclamar las consecuencias patrimoniales del hecho
punible dafioso.

© Ast mismo, los continuadores, herederos o sucesores del presun-
to vesponsable del heeho punible dafieso, adquieren la obligacién de
responder patrimenialmente por las consecuencias del hecho puni-
ble cometido por su causante, asi aguel muera.

Por eso, por ser dos acciones distintas la Penal y la Civil, pue-
den desenvolverse separadamente. Sin embargo como tienen, cuan-
do se trata de hechos punibles y dafiosos, una misma fuente (el de-
lite) las legislaciones han establecido la posibilidad de adelantarlas
conjuniamente con el objeto de decidir, en un solo proceso sobre
ellas, dandose una notoria economia procesal (pues no es necesario
sing un proceéso parz las dos), un mayor conocimiento, unos mejo-
res elementos de juicio, sebre 1o realmente sucedido.
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En Colombia, al distribuirse la jurisdiccién entre los jueces,
se fijé en los civiles la decisién de los conflictos patrimoniales y del
Estado Civil de las personas. En los penales, ia decisién calificato-
rvia de las conductas sefialadas como delitos y la imposicion de las
correspondientes sanciones. Sin embargo se daban dos excepciones,
que parecen compensarse: a) la accién civil provesiente de los de-
litos podia ser adelantada por un juesz penal, que aparecia invadien-
do dreas que no son generalmente de su competencia. b) los jueces
civiles pueden a su vez invadir &reas penales cuando se les da la
competencia para juzgar las conductas punibles que cometen los
comerciantes, calificadas como “guiebras”.

Por lo tanto era posible adelantar dentre de un process penal
las dos acciomes: la penal v la civil, que se originan en un mismo
hecho punible v daficso. No descarta esta situacién la posibilidad de
que el perjudicado intente la accién civil proveniente del delito, del
hecho punible, independieniemente por la jurisdiccién civil. Al fin
v al cabo 28 un hecho daficse que es lo que origina la responsabili-
dad eivil y coloca su juzgamiento bajo la jurisdiccidn de Jos jueces
civiles.

Y utilizamos el términe ers posible adelaniar la accidn civil
dentro dei proceso penal porque asi se conlemplé en las normas del
decreto 409 de 1971 y los anteriores cédiges de procedimiento pe-
nal. Ahora, a pariir del mes de enero de 1982, con ia vigencia del
decrete 181 de 1981, ya no se puede intentar por los perjudicados
esa accién civil deniro del proceso penal.

Si los titulares de la accién civil pretenden adelantar esa ac-
cibn deben acudir a la jurisdiccidn civil independientemente del
procese penal porque, creo yo que en forma equivocada, se suprimié
la parte civil dentro del precese. Por eso el art. 25 del nueve Codigo
de Procedimiento Penal establece: “oportunidad para ejercer In wee
cion civil, El titular de la accién civil podrd, en cualguier momento,
ejercerla independiensemente del proceso penal sute el juez compe-
tente, pero no se proferird seniencis hasta tanto no se decida e} pro-
cesp penal”,

Tisulares de o Accidn Civil dentro del Proceso Penal

- Bl articule 104 del Cédigo Penal concrets lp titularidad de esta
accién en las personas perjudicadas con el hecho punible. Poz lo tan-
o debe entenderse que el @rmine periudicadas estd relacionado in-
timamente con el lesionamiento o afectacién de un derecho eubjetive
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o real del reclamante. Es, en sintesis, la concrecién legislativa de lo
que hemos calificado como Kecho daitoso, como requisito esencial para
dar pacimiento a la responsabilidad civil.

El perjuicio debe ser patrimonial, entendiendo por patrimonio
aquel conjunto de derechos y obligaciones que tiene una persona,
no sélo desde el punto de vista econdémice, sine moral. Por eso si
el hecho no causa dafio econdémico pero si afecta los sentimienios, el
aspecto subjetivo de la personalidad, su buen nombre, su good-will,
es decir perjuicios o dafios morales, también existe accién indem-
nizatoria.

Por lo tanto, es titular de la accién civil deniro del proceso pe-
nal la persona directamente afectada en su patrimonio, ya econdmico,
ya moral.

Y cuando se utiliza el término persona se estd indicandoe no
s6lo a la persona natural sino también a la persona juridica. Si bien
es cierto que la persona juridica no puede ser sujeto activo de un
delito, o mis concretamente sujeto pasivo de la accién penal, si puede
ser sujeto pasive del delito, es decir, perjudicado con'la infraccién
penal. Por lo tanto la persona juridica, debidamente acreditada (cer-
tificado de Ia Cédmara de Comercio, ete.), puede obtener la indem-
nizacién de los perjuicios que se le causen con un delito, a través 16-

gicamente de su represeniante legal. Lo ratifica asi el art. 24 del
C. de P. P.

Pero muchas veces la persona natural desaparece o se inhabi-
lita y como ya vimos que la accién civil es transmisible por activa, los
- sucesores (dice concretamente el art. 104 del C. P.) adquieren el
dereche de iniciarla o continuarla. Y queremos hacer hincapié en el
término sucesores que parvece diferenciarse del que menciona el art.
24 del actual C. de P, Penal como herederos. El término sucesores
es mas amplio e incluye a los legatarios que parecen no quedar in-
cluidos en el término herederos.

~ Pero los sucesores adquieren la accidn indemnizatoria a falta
del titalar, por muerte o por incapacidad; por lo tanto mientras no
se acredite esta circunstancia la titularidad continuard en cabeza del
perjudicado. En ningiin caso podrd presentarse enfrentamiento entre
el titular v sus sucesores pues éstos no pueden actuar sino a falta
del perjudicado directo.

Sobra advertir que en el homicidio, por ejemplo, los herederos
acilian como perjudicados directos con la muerte de la victima y no
como herederos o sucesores que reciban la titularidad de la accién
civil, '
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Por dltimo, el perjuicio, que da la calidad de dafoso al hecho
punible, debe ser directo. El perjudicado indirecto tiene posibilida-
des de adelantar su accién civil pero no dentro del proceso penal
en donde se debaten las consecuencias directas del delito. Tiene la
accién civil independiente por la jurisdiccidn civil.

Contra quién se adelanta la Accion Civil deniro del Proceso Penal

El art. 105 del C. Penal introduce una reforma fundamental den-
tro de las actuales concepciones en la legislacién colombiana.

En principio es el declarado responsable penalmente el que de-
be asumir la obligacién de indemuizar los dafios patrimoniales que
ocasione. Por eso la responsabilidad penal es un requisito previo in-
discutible, para obtener éxito en la accidén civil que se intenta por la
‘via penal. Si la persona no es declarada vesponsable, es decir si es
absuelta o no termina por cualquier otro motivo el procese con
sentencia condenatoria penal, no podrd condenarse dentro de esa
misma providencia, dentro de ese mismo proceso a pagar la indem-
nizacién de los dafios correspondientes. Por lo tanto para que pros-
pere la accién civil, que se ha entendido como subsidiaria, accesoria,
a la penal, dentro del proceso penal, tiene que existir declaratoria
judicial de responsabilidad penal y es decir sentencia condenato-
ria. Si no existe no nace la responsabilidad. eivil dentro del pro-
ceso penal o como consecuencia del delito.

Puede que una persona absuelta penalmente si tenga respon-
sabilidad civil pero ésta ya no se puede ni declarar ni adelantar por
la via penal. Queda abierto el campo por la jurisdiccién civil siem-
pre y cuando no se de en la providencia penal alguna de las cir-
cunstancias que contempla el art. 26 del nuevo Cédigo de Procedi-
miento Penal, que modifica notoriamente el actual art. 30.

Esas circunstancias que son las que dan la caracteristica de
cosa juzgada a la decisién absolutoria penal en el campo civil, son:

a) Que se declare por el juez que el hecho fisico, el hecho facti-
ce, no existio.

b} Que se declare ignalmente que el hecho dafiose, pumble, aun-

que si existié no fue comesido por la persona a quien se seflald
comeo autor. En este caso, obvio es decirlo, la accidn civil queda vi-
va en contra de quien resulte ser el verdadero autor o responsable, v

¢) Que el hecho si existié, el sefialado st lo cometié, pero actud
en una de las dos circunstancias de justificacién (legitima de-
fensa, o en cumplimiento de un deber, en la legislacién actual).
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Pero segiin el art. 26 del C. de P. P. gque debe entrar a regir
en enero de 1982, estas causales serdn muchas mas: ordinales 1, 2,
3y 4 del art. 29 del Codigo Penal (Esiricto cumplimiento de un
deber legal; cumplimienio de orden de autoridad competente; legi-
timo ejercicio de un derecho, de una actividad licita, o de un cargo
publico vy legitima defensa) vy ordinales 19 v 29 del articulo 40 del
mismo estalute (caso fortuilo y fuerza mayor) y quien obre bajo
insuperable coaccién ajena). '

Como puede fdcilmente deducirse, las causales de absolucién
penal que hacen trdnsito a cosa juzgada en el campo civil se aumen-
tan en el cédigo de procedimiento penal de 1982 en una forma
peligrosa ya que muchas de esas circunstancias se valoran y cali-
fican diferentemente en el campo penal y en el campo civil. Es més
téenica la sitvacién actual.

Obsérvese que las causales contempladas en los numerales 5
del art. 29 del Codige Penal (estado de necesidad) y 39 y 49 del
art, 40 del mismo estatuto (error de fipo y error de justificacion)
‘no originan ¢osa juzgada y por lo tanto es viable acudir a la juris-
diccidén civil para reclamar indemnizacién aunque el juez penal haya
absuelto a] presunio respensable por estos motivos.

Muchos de log hechos dafiosos que se investigan o juzgan como
delito pueden no ser punibles y por lo tanto no dar origen a respon-
sabilidad penal. Perc si el heche es dafioso, aunque se declare por
el juez penal que no es punible o por situaciones procesales {pres-
cripcidn, caducidad, falta de pruebas suficientes, ete.) no termina
.con sentencia condenatoria, no produce trénsito ¢ cosa juzgdda. Por
lo tanto, mientras no haya prescripcién de la accién civil {20 afos
contados a partir de la comisién del hecho, segin el art. 108 del
C. P.) queda expedita la jurisdiccion civil para intentar la indem-
nizacién.

Muchas veces los autores del delito o participes, o como dice
el art. 105 del C. P., los penalmente responsables, son varios y han
intervenido o participado ya como antores (materiales o intelectua-
. les), como coautores, como cémplices (necesarios o no necesarios).
Contra ellos se puede iniciar la acci6n civil, pues todos y cada uno
son responsables por la totalidad de la indemnizacién. Por eso Ja
ley establece la solidaridad entre todos. Solidaridad que se traduce
en la oportunidad que tiene el perjudicado, demandante en este caso,
_para exigir la indemnizacién de todos o de cualquiera de ellos en su
totalidad o parcialmente. Muchas veces se puede intentar la accién
-contra un cdmplice no necesario dejando de lado a los autores in-
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telectuales o coautores fisicos por comsiderar aue aquél es solvente
y capaz de responder econémicamente. Pero siempre existe la posi-
bilidad juridica de demandar a todos.

Esta solidaridad legal esti regulada por los arts. 1.568 y ss.
del C. Civil. Claro estd que el pago que haga uno de la obligacién
excluye a los otros porque légicamente no podrd presentarse un do-
ble pago. Ahora, la forma como entre ellos se distribuye el pago de
la, obligacidn, es decir edmo responden enire ellos los diferentes deu-
dores solidarios, es un problema que no se ventila en el proceso pe-
nal. Los arts. 1.568 y ss. del C. Civil fijan la forma de distribucién
entre ellos, pero sin que esto tenga nada que ver con el perjudicado

o tercero que la reclama o exlge de cualquiera de ellos o de todos
sl es el caso.

Clase de perjuicios que se deben indemnizar

Dentro del proceso penal, al igual que dentro del proceso civil
independiente que se pueda intentar por el perjudicado, se puede
obtener la indemnizacidn de todos los perjuicios sufridos. El C. P., en
st art. 103 los concreta méds especificamente en darios maseriales ¥
dafios morales, yecogiendo asi las tendencias doctrinarias y jurispru-
denciales, que ban dividido en esas dos categorias los diferentes da-
fios que se puedan ocasionar eon un hecho dafioso.

Por perjuicios materiales, o dafios materiales, como los llama
el Cédigo Penal, se ha entendido el lesionamiento econémico del per-
judicado que resulta del sacrificio de derechos objetivos. A su vez
se han dividido, de acuerdo con lo establecido por el art. 1.614 del
C. Civil, en dafic emergente, entendiendo por tal €l empobrecimiento
directo que sufre el perjudicado como los gastos que debe atender
por médicos, hospitales, drogas, transportes, gastos de inhumacién.
En los delitos contra el patrimonio lo conformaria el valor del bien
o capital indebidamente apropiado. Y en Yucro cesante que se ha de-
finido como la falta de productividad, de rendimiento, consecuencia
del hecho daficss. Los intereses en el caso de delitos contra el pa-
trimonio, las incapacidades para trabajar en el caso de lesiones per-
sonales, lo que deja de recibir el perjudicade por la muerte de la
persona que velaba por él econémicamente, son algunos de los ejem-
ples caracteristicos de esta categoria de los perjuicios materiales.

Por perjuicios mordles, se han entendido aquellos gue lesio-
nan principalmente el sentimiento, la afeccién, los aspectos sicold-

gicos de la persona. Pero éstos se han clasificado en dos grandes
grupos:
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a) Morales objetivados, que son las repercusiones econémicas que

resultan de esas angustias, dolorss, complejos y que por lo
tanto son valorables objetivamente. El agente vendedor que pierde
agresividad en su labor como consecuencia de una  desfiguracién
facial resultante de un delito. La persona que se dedieca a ingerir
licor para sobreponerse a la angustia, dolor interno, que le ocasiona
la muerte de un ser querido, esposa, hijos, etc. y abandona sus
negocios o actividades. La persona que a raiz del complejo, angustia,
que le queda por haber sufrido una deformacién fisica, {una co-
jera, la pérdida de una mano, de un brazo, etc.), sufre notorias
mermas en su productividad o rendimiento o que a raiz de la pér-
dida de un ser querido rebajé notoriamente su productividad, su
actividad econdémica. Son varios de los ejemplos que podriamos ci-
tar en caso de personas naturales. KEn el caso de personas juridicas
podriamos mencionar el lesionamiento al buen nombre, al good-
will de las entidades, que se puede traducir en cifras econdémicas.

b) Monales subjetives, o como los llama la docirina Pretium Do-

loris {precio del dolor}, que corresponden especificamente a
las angustias, dolores intimos, sicolégicos, que se sienten cuando se
afectan los sentimientos como en €l caso del lesionamiento, la muer-
te de un ser intimamente ligado a la persona. Se diferencian de
los objetivados porque éstos son evaluables en dinero, en cambio
los subjetivos no tienen forma de tasarse. Inclusive por eso muchos
tratadistas se han opuesto a que sean indemnizados pues . sostienen
que el dolor no tiene valor, que la pérdida de un ser querido no
puede valorarse y es indebido (amoral dicen algunos) obtener be-
neficios econdémicos por ese motivo.

Lo cierto del caso es que entre nosotros nunca se ha poedido
abrir paso la tesis que sostiene que los perjuicios morales, y mas
concretamente los subjetivos, no deben indemnizarse. Por el con-
trario, en las diferentes jurisdicciones (civil, laboral, penal, conten-
closo administrativa) se acepta ]a necesidad de indemnizarlos. Las
diferencias o discrepancias se han presentado es en el monto y la
forma de su valoracion.

; Concretdndones al campe penal no hay duda que el art. 103
del C. P. ordena atender el pago de la indemnizacién de los per-
juicies materiales y morales, en todas sus clasificaciones y manifes-
taciones, Fl art. 127-8 del nuevo C. de P. P. también lo ordena asi.
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Monto ¥ evaluacton de los per;u.!,cws

CmreSponde siempre al demandante, en ol caso del proceso
penal al fiscal acusador aunque también es obligacién del juez, acre-
ditar el monto de los perjuicios tanto materiales como morales. De

los materiales se ha dicho, como de- los ‘morales objetivados, yue
" pucden ser establecidos a través de los elementos de juicio que se
aporten al -proceso y que de acuerdo con las normas procesales se
convierten en unc de los elementos que deben aparecer establecidos
por el funcmnano investigador. El art. 274-7 del C. de P. P. men-
ciona: “Establecer los dafios materiales y morales provenientes del
hecho” como uno de los fines de las pruebas que se aportan o
recogen en el proceso penal. Por lo tanto dentro del proceso penal
se deben aportar elementos de juicio suficientes para que el fallador .
tenga medios de conviceién adecuados para poder fijar el monto.”

Dafio emergente

Los gastos efectuados para atender los tratamientos médicos,
quirirgicos, de clinicas, drogas, especialistas, aparatos ortopédicos,
transporte, enfermeros, etc., deben probarse adecuadamente a fin
de ‘que conformen, en los dehtos contra la vida y la intégridad per-
sonal, el daiio emergente de los perjuicios materiales. En los deli-
tos contra el patrimonio ¢l valor de los bienes o del capital que
los representa, debe estar suficientemente acreditado para poder co-
nocer el monto de este aspecto de los perjuicios materiales.

El avalio del dafio emergente es relativamente sencillo, pues
establecidos los gastos especificos que se hicieron para atender a
las consecuencias del hecho dafioso su valoracién es ficil. 1 mon-
to no tiene limitaciones de ninguna clase. Puede ser muy alto
puede ser muy bajo, de acuerdo con las consecuencias reales del hecho
dafioso y los gastos hecheos para atender a sus consecuencias.

Lucro cesante .

En el avaltio de los perjuicios materiales debe incluirse obvia-
mente el monto de Ja indemnizacién que se deba por el lucro. ce-
sante. Ya calificamos como tal la falta de rendimiento, de produc-
tividad, que sufre el perjudicado como consecuencia directa del he-
cho dafioso, punible, que se juzga.

Cuando se trata de delitos que permiten tener como base el
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patrimonio o valor econémico que se fija como daho emergente, el
lucro cesante se establece con base en los intereses de ese capital,
liqguidados al interés legal vigente Lhay varios intereses legales vigen-
tes: el civil del 6% anual segin los arts. 1617-3 y 2232 de] C.
Civil. El comercial de acuerdo con el Codigo de Comercio y Reso-
lucién N? 2087 de junio 28 de 1977 expedida por la Superinten-
dencia Bancaria, en la cual se diferencia el de mora (36%) y el
corriente bancario (18%)], por el tiempo que transcurra entre la
comisién del hecho y el fallo.

Otros delitos que originan lucro cesante, como en el caso de
las conductas que atentan contra la vida y la integridad personal,
también causan pago de indemnizacién por este concepte. Pero
su evaluacion es mas dificil.

En el caso de la persona que trabaja con un salario determi-
nable, la incapacidad que sufra como consecuencia de una lesién
personal, se traduce como lucro cesante al multiplicar el tiempo
que estuvo incapacitado por el salario diario que dejé de devengar.
Per¢ realmente no debe ser asi por regla general, porque la indem-
nizacién que se reclama es la civil y no la laboral. Por lo tanto el
salario puede ser uno de los factores que conforman la producti-
vidad, pero no el tunico.

Otros elementos de productividad pueden tenerse en cuenta pa-
ra establecer el monto del lucro cesante, como cuando la persona
desarrolla diferentes actividades econémicas. Mayores dificultades
se presentan cuando la persona tiene ingresos que no son fijos, por
ejemplo honorarios en algunas profesiones liberales (médicos, abo-
gados, ingenieros, ete.). En estos casos puede intentarse la prueba
de la productividad con copia legalizada de la declaracién de ren-
ta, con testimonios de personas que comozcan la actividad y la ren-
wabilidad del perjudicado o en determinadas ocasiones paxtiendo del
salario minimo legalmente establecido.

Mis complicada es la situacién del improductivo. Una persona
que no esti produciendo en el momento de ser victima del delito
por ser un nifio, ama de casa, estar cesante, ser estudiante, etc. La
: Corte Suprema de Justicia ha establecido jurisprudencialmente que
la persona no productiva en el momento del lesionamiento ¢ de la
muerte no origina el perjuicio material que corresponde al lucro ce-
sante. No compartimos ese criterio porque estimamos que una cosa
es la improductividad absoluia, como la del demente, el invalido.
¢l que sufre un impedimento de por vida para producir y otra la
improductividad relativa, que se refiere a la falta de productividad
en el momento de sufrir el dafie. El nifio, el joven, el estudiante, la
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ama de casa, el cesante, son personas que son potencialmente pro-
ductivas y no estin desarrollando en ese momento la actividad
econdmica, pero que pueden desarrollarla posteriormente. Por eso
somos partidarios de encontrar férmulas adecuadas para valorar
ese perjuicio, teniendo en cuenta la potencialidad econdémica, no la
productividad actual, sino las posibilidades de hacerlo. Mds cerca-
nas en unos (estudiantes universitarios) que en otros (nifios peque-
flos, etc.).

Otro problema actual en relacién con el lucro cesante, tante
en el caso de las lesiones personales como del homicidio, es el que
se plantea al descontar de la indemnizacién que se fija como lucro
cesante las sumas que organismos de seguridad social como el ISS,
las Cajas de Previsién, etc., pagan a los perjudicados como pensio-
nes de viudez, orfandad, o simplemente incapacidad.

Hemos sostenido, desde hace ya varios afios, que esas sumas
no deben descontarse porque alli no se presenta doble page, o enri-
quecimiento sin causa, como algunos lo pretenden. Tanto en el ISS
como en las Cajas de Previsibn y demds organismos se pagan al
afilindo (cuando él es quien sufre la lesidn) o a los herederos (cuan-
do el afilindo muere) unas incapacidades o pensiones de viudez y
orfandad segiin el caso, porque el afiliado o trabajador cotiza se-
manal o mensualmente una suma determinada, una prima, para ob-
tener ese beneficio. Ks s6lo entonces la contraprestacién a esas pri-
mas lo que erigina su pago por parte de la entidad de seguridad
social. Y la obligacién indemnizatoria sarge de una fuente comple-
tamente distinta, es decir, de la comisién de un delito o de un hecho
dafioso. Descontar lo pagado por el ISS y demds entidades seria
un enriguecimiento sin causa para el responsable, pues hay enri-
quecimiento sin causa cuando aumenta el active, pero también cuan-
do disminuye el pasivo sin ningén motive o causa legalmente esta-
blecida. Por lo tanto el que el perjudicado reciba distintos benefi-
cios econdémicos por el mismo hecho no es un doble pago porque
las fuentes, los origenes de esas obligaciones, son distintas. Como
sucede cusndo una persona paga una péliza de seguros que incluye
incapacidad o vida y la persona cobra, por estar cumpliendo con
las primas que paga, el monto del seguro. No puede el responsable
del delito alegar o descontar esa suma del monto de la indemniza-
cién que le corresponde pagar.

Ademais, en case de aceptar un doble pago que no lo es, seria
al ISS ¢ 2 la entidad que paga las pensiones a la que corresponde
reclamar y recibir esos dineros y no a un tercero, que ni siquiera
cotiza para atender al pago de ellas.
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Es tan clara esta situacidn que en el campo laboral, en donde
el patrono si cotiza para cubrir determinados riesgos y estd expresa-
mente autorizado para descontar las sumas que haya pagado como
indemnizacién laboral cuando se le reclama la indemnizacién civil
que contempla el art. 206 del C. Sustantive del Trabajo, se venia
descontando todo lo pagado por el ISS pero ahora se cambié de
criterio segin nueva tesis de la sala de casacién laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

_ Dice asi la providencia, dictada en los juicios laborales ordina-
rios de Dalmary del Socorro Diaz ws. Sofasa (Juzgade 39 Laboral
del Cto.), José Lecnidas Zapata Muiioz vs. Futec 5. A. (Juzgado 69
Laboral del Cto.), Maria Elena Vargas y otros vs. Empresas Pibli-
cas de Medellin (Juzgado 29 Laboral del Cio.) y otras mas: “Cabe
observar {inalmente que no es dable descomtar del monto de las
aludidas indemnizaciones lo pagado por el 1SS como lo pretende
la empresa por las siguientes razones: a) Conforme el art. 83 del
acuerdo 155 de 1963 del ISS, aprobado por el decreto 3170 de
1967, cuando el patrono es declarado culpable de la ocurrencia del
accidente de trabajo y se le condena al resarcimiento pleno de per-
juicios a los damnificados por el siniesiro, ¢l Instituto tiene dere-
cho al reembolso de las sumas que hubiere satisfecho a aquéllos y
su monto es descontable del de la indemnizacién correspondiente.

" Pero si el Instituto no es parte en el juicio respectivo, lo pre-
visto en el art, 83 no da base para que jurisdiccionaimente se dis-
minuya la carga patrimonial que para el patrono significa la con-
dens al resarcimiente pleno de perjuicios al hallarsele culpable del
accidente que los ocasiond. Desde luego que é1 no puede benefi-
clarse con el aprovechamienio de un valor pecuniaric cubierte por
persona distinta, el Instituto al cual compete de manera exclusiva
gestionar el reembolse de lo pagado a titulo de simple indemniza-
¢idn laboral del accidente, reclamdndole de quienes lo recibieron
blen judicigl o extrajudicialmente”. .. “Tampoco debe olvidarse que
Ia culpa y el dolo no son asegurables y que al contrario liberan ge-
neralmente de obligacién al asegurado, cuando el siniestro sobre-
. viene por causa de ellos”.

Lucro cesante en el homicidio

Aungue los perjuicios que reclaman los herederos cuando mue-
re el causante por falta de quien atendia a sus cbligacienes econd-
‘micas no encajan en forma precisa en lo que se entiende por lucro
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cesante, se ha extendido hasta alli la interpreiacién de ese término,
dando a entender que son los dafios econémicos que el perjudicado
recibe por la muerte de quien atendia a sus compromisos econd-
micos. La conyuge, los hijos y personas a quienes legalmente se les
debe alimentos {art. 411 del C. C.) que demuestren que con los
ingresos de Ja victima o causante atendian a su diario subsistir, es-
tudios, actividades, etc. estan facultados para reclamar, como lucro
cesante, esos perjuicios.

Necesario es demostrar la dependencia econémica cuando ella
no se encuentre establecida por la ley. Se presume, por existir obli-
gacidén alimentaria, en el cényuge y en los hijos menores o que se
encuentren en estado de invalidez si son mayores o estin estudian-
do, puesto que la obligacién legal de proporcionar estudio debe ser
atendida por los padres (art. 413 del C. C.). Otras personas dis-
tintas, aunque no sean alimentarios, pueden reclamar estos perjui-
cios siempre y cuando demuesiren (ya no se presume como en ¢]
otro caso) la dependencia econémice. Podrin entonces parientes le-
janos, concubinos, amantes, amigos, reclamar estos perjuictos si de-
muesiran suficientemente la dependencia o ayuda econdmica que
recibian del causante.

Se han exigido por lo menos dos elemenios fundamentales pa-
ra poder establecer el monto del luero cesante en el Homicidio, El
primero la supervivencia o vida probable de la victima o el tiempo
de la obligacién alimentaria. La supervivencia o vida probable se
fija generalmente en los procesos penales por los médicos legistas
que practican la diligencia de necropsia. A falta de esta prueba se
utilizan las tablas de supervivenecia que, con bhase en estudios esta-
disticos de las compafiias de seguros, fija la Superintendencia Ban-
caria, seccién de seguros, para todo el pafs. Fstas tablas dan datos
para los rentistas {es decir para quienes viven de las rentas y no
trabajan, que es un poco mas alta) y para los no rentistas (es de-
cir los que trabajan, que es un poco mds baja) y frente a la edad
con que contaba la victima aparece un nmimero que. corresponde a
los afios de vida que probablemente debe vivir esa persona si no
se presentan circunstancias excepelonales,

Tablas de supervivencia o vida probable

Edad actual ~ Rentista No rentista
20 . 5290 47.74
21 51.97 46.85

22 51.03 45.96

168



Fdad actual Rentista No rentista

23 50.10 45.07
24 49.17 44.18
25 48.24 43.29
26 47.31 42.39
27 46.38 41.50
28 45.45 40.61
29 44.52 39.71
30 43.59 38.82
31 42.66 37.92
32 41.73 37.03
33 40.80 36.13
34 39.88 35.24
35 38.96 34.35
36 38.04 33.47
37 37.13 32.59
38 36.22 31.71
39 35.31 30.84
40 34.40 : 29.96
41 : 33.50 29.09
42 32.60 28.22
43 31.70 27.36
44 30.81 26.50
45 29.92 25.64
46 29.04 24.80
47 28.17 23.96
48 27.30 23.12
49 26.45 22.30
50 23.60 21.49
31 24.76 20.69
52 2393 19.90
93 23.11 . 19.11
54 22.30 18.35
55 21.50 17.59
56 20,72 16.85
57 19.95 16.12
58 19.20 1541
59 1846 14.71
60 17.72 14.02
6l 16.99 13.34
62 i6.26 12.65
63 15.54 11.98
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Edad actual Rentista No rentista
64 14.84 11.32
65 14.16 10.69
66 13.50 10.07
67 12.86 © 049
68 12.27 8.95
69 11.73 8.46
70 11.21 8.00
71 10.72 7.57
72 10.25 7.16
73 9.78 6.76
74 0,29 6.35
75 8.80 5.94
76 8.31 5.53
77 7.83 514
78 7.37 4,77
79 6.94 4.42
80 6.52 4.09
81 0.13 3.79
82 5.75 3.50
83 5.39 3.23
84 5.05 297
85 412 2.73
86 4.42 2.51
87 4.12 2.30
88 3.85 2.10
89 3.58 1.92
o0 334 1.76
91 3.10 1.60
92 2.89 146
a3 2.68 1.33
94 2.49 1.21
95 2.31 1.1¢
96 2.14 i1.00
97 1.98 .90
o8 1.84 .82
g9 1.70 .74

100 1.58- .68
101 1.46 0.61
102 1.36 .56
103 1.26 0.51
104 1.17 0.50
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- Edad actual Rentista

105 1.08
106 1.01
107 0.9
108 0.86
109 0.75

El otro elemento fundamental es el producido de la victima
vy lo que de alli le correspondia al perjudicado como ingreso o
medio para subsistir y atender a sus necesidades. El producido anual
de la victima cuando recibe un salario es relativamente ficil de
establecer: El salario mensval multiplicado por doce. Se agrega el
valor de las primas que por ley (o convencionalmente si existe con-
vencién) se deben pagar por afio. Las de servicios, de antigiiedad,
de clima malsano, etc. Ademas se debe incluir el monto de un sala-
rio por afio (o mds si hay convencién al respecto) como cesantias
v los intereses sobre ellas. Por dltimo el valor de las vacaciones que
anualmente le correspondan. Como se ve se cuantifica la produc-
tividad por el dltimo afio de la victima, teniendo en cuenta las nor-
mas laborales o convencionales que fijan contraprestacmnes al
trabajo.

Los comentarios que hicimos un poco antes sobre los incon-
venientes que se presentan cuande la victima no recibe un salario
sino que su producido es indeterminado (profesiones liberales),
cuando estd cesante, cuando es improductivo relativo o improductivo
absoluto, etc. son de aplicacién en este caso.

Del producido de la victima es necesario conocer qué se des-
tinaba en beneficio del perjudicado. Algunos sostienen que se debe
descontar un porcentaje del producide tetal (10 a 20%) que la
victima destinaba para sus propios gastos y que no se convertian
en beneficio para el perjudicado. No somos partidarios de esa tesis
mientras no se modifique el criteric de que el producide que se tiene
* en cuenta, es el de la victima en el momento de la comisién del delito
¥ no en el momento del avalio o de la sentencia, como apenas empieza
a abrirse campo en la jurisdiccién civil cuando se condena al pago
de indemnizaciones por vesponsabilidad civil extraconiractual.

La devaluacién y otra serie de factores que modifican realmente
el monto de la indemnizacién apenas sf se compensarian parcial-
- mente con esa minima cantidad.
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Ademis debe tenerse en cuenta que las tesis de algunos funciona-
rios o falladores de que el monto total que preduce la victima, cuando
los perjudicados son su cényuge y sus hijos, debe dividirse entre
estos para que cada uno reclame hasta donde le eorresponda (viuda,
hasta su propia supervivencia porque su obligacidn alimentaria es
permanente, y los hijos hasta la mayoria de edad o tiempo de esiudios
porque hasta alli llega la obligacién alimentaria del padre), no la
consideramos acertada ni juridica porque desde el punto de vista
civil los ingresos que corresponden a cuotas de hijos ya mayores
acrecen las de los menores y log de la conyuge. Por lo tanlo es
indiferente que los hijos lleguen a una mayoria de edad cuando sus
participaciones deben acvecer la del cényuge o sus hermanos meno-
res (arl. 1042 C.C.) y se llega a la misma cantidad, a través de
varios reclamanies o de uno sélo (aquel a quien le acrecen sus
cuotas por falta, mayoria de edad o incapacidad de los oiros).

Establecidos los dos elementos esenciales: a) Productividad de
la victima por afio, y b} La supervivencia o vida probable, basta
utilizar un medio equitative para fijar el monto total por perjuicios
materiales, lucro cesante,

Anteriormente se multiplicaba el producido anual por los afios
de supervivencia. Pero esa operacién era injusta e inequitativa para
el responsable porque pagaria de comiado y en forma anticipada
sumas que ¢l perjudicado irfa a recibir mensualmente y por perfodos
vencidos. Por eso la jurisprudencia acepté la aplicacién de algunas
operaciones de matemdticas financieras gue permiten descontar los
intereses que esas sumas pagadas de contado y anticipadamenie de-
ben de producir.

Se utilizaban algunas operaciones dificiles y complicadas que
hacian poco pricticos esos procedimientos. Pero -ripidamente se
abrieron paso unas tablas que el ingeniero Egidio Caruffa, argentino,
cred en donde sintetizaba unas operaciones con base en una férmula
elemental. Fue asi como, partiendo de un interds del 6% anual (que
es el legal civil vigente en Colombia, segiin los articulos 1617 y 2332
del C. C.), establecié de acuerdo con la supervivencia, cuinto tenia
que depositarse en un banco para que se produjera un peso anual.

Y fue colocando al frente de la sapervivencia o edad futura
calculada un mimero ¢ factor. Como ese factor corresponde a un
peso de productividad de la victima, basta maltiplicarlo por el pro-
ducide anual y da el monto total de la indemnizacién por este lucro
cesante de los perjuicios materiales.

Pevo muchos tratadistas han impugnado el interés def 6% para
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descontar de la suma que se debe pagar comeo indemnizacién por el
pago futuro, alegando gue hoy ese interés ya no corresponde a la
realidad, que el interés de mora es el 36%, que el corriente es del
18%, que el bancario normal es del 24%, etc. Por eso han preten-
dido desconocer las tablas de Garuffa, porque parten del interés del
69 anual, y han propugnado por otras tablas que en ¢l fondo aceptan
los mismos principios matematicos de la de Garuffa pero con base
en un interés mayor para el descuento. El Consejo de Estado en
providencia muy importante fijé su criterio al respecio y de paso
logré la oportunidad para hacer algunas correcciones numéricas a

las tablas de Garuffa.

Vale la pena conocerla ya que aparece publicada en la revista
Derecho Colombiano, de septiembre de 1972, N9 129, piginas 299
y siguientes y especificamente en la pagina 323 concluye con las que
estima deben ser aplicadas, ieniendo en cuenta el interés que men-
ciona en el encabezamiento de la colummna.

Consideramos que mientras los awts. 1617 y 2232 del Cédigo
Civil no sean modificados, el interés legal vigente para estos efectos
de la indemnizacién contintia siendo el 6%. Cuando se trata de in-
demnizaciones regidas per el Cédige de Comercio ya alli si se deben
aplicar los intereses Jegales comerciales que son hoy del 18%. Pero
en el caso de las indemnizaciones que surgen de los delitos, deben
liquidarse con el 6% por ser netamente cwﬂes y regirse por el Codigo
Civil y no por el Comercial.

Tablas de Garuffa

. Afios de vida  Suma que al 6% Suma que al 12% Suma que Suma gue al 24%
probable o super- de interés anual  de interés anwal al 18% de de interés anual

vivencia producitd un producira un interés anual producird un
peso peso producira un peso
peso
1 0,943 0.893 0.847 0.806
2 1.833 1.690 1.566 1.457
3 2.673 2402 2174 . 1.981
4 3.465 3.037 2.690 2.404
5 4.212 3.605 3.127 2.745
4] 4917 4111 3.498 3.020
7 5.582 4,564 3.811 3.242
8 6.210 4.968 4977 3.421
9 6.802 .5.328 4.203 3.565
10 7.360 5.650 4,494 3.682
il 7.587 3.938 4.656 3.776
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Afos de vida  Suma que al 6% Suma que al 12% Suma que Sumé gue al 24%
probable o super- de interés anwal  de interés anual  al 18% de de interés. anual

vivencia producird o producird un interés anual  producird un
peso peso producird un _ peso
peso _

12 8.384 6.194 4.793 3.851
13 - 8853 6.423 4.909 3.912
14 .©.295 6.628 5.008 3.962
15 9712 6.811 - 5091 4.001 -
16 - 10.106 6.974 5.162 . 4033 ..
17 10.477 7.120 5.222 4.059
18 10.823 7.250 5.273 4,080
19 11.158 7.366 5.316 4.097
20 11.470 7.469 5.353 4.110
21 11.764 7.562 5.384 4.121
22 12.041 7.645 © 5410 4.130
23 12.303 7.718 5.432 4137
24 12.550 7.784 5.451 4.143
25 12.783 7.843 5467 4.147
26 -13.003 7.896 5.480 4.151
27 13.210 7.942 5.492 4.154

.28 13.406 7.984 5.502 4.156
29 13.591 8.922 - 5514 4.158
30 13.765 - 8.055 . 5.517 4.160
31 13.929 8.085 5.523 4:161
32 14.084 8.111 5.528 4.162
33 14.230 8.135 5.532 4.163
34 14.308 8.156 5.535 4.164
35 14.498 8.175 5.539 4.164
36 14.621 8.192 5.541 4.165
37 14.737 8.207 5.543 4.165
38 14.846 8.221 5.545 4.165
39 14.945 8.233 5.547 4.166
40 15.046 8.244 5.548 4,166
41 15.138 8.253 5.549 4.166
42 15.224 8.262 5.550 4.167
43 15.306 8.269 5.551 4.167
44 15,383 8.27¢ 3.552 - 4.167
45 - 15.456 8.282 3.552 4.168
46 15.524 8.288 5.353 4.168
47 15.589 -~ 8.293 5.553 4,108
48 15.650 8.297 5.553 4.169
49 15.707 8.301 5.554 4.16%
5C 15.762 8.304 5.554 4.169
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Pero el hecho de descontar intereses por ¢l pago anticipado,
futuro, de una indemnizacidn, llevé a la jurisprudencia a aceptar que
la indemnizacién por lucro cesante se divida en dos etapas: la con-
solidada, que se liquida con base en lo ya adeudado por ese con-
cepio, entre el momento en que se presenté el hecho y el del ava-
hio (o la sentencia), que no tiene ningin descuento por no existir
pago futuro sino ya vencido, y la futurs, que corresponde al tiem-
po transcurrido entre el momento del avalio (o de la sentencia, me-
jor debia ser desde el momento del pago) y la supervivencia fijada
a la victima. Como alli si se paga anticipado se puede hacer el des-
cuento del interés compuesto aplicando las tablas transeritas.

Algunos agregan que a la consolidada se le debian liquidar y
agregar intcreses al 6% (igualmente compuestos), por estar ya ven-
cida la obligacién, asi como a la fufura se le descuenta por pago
anticipado.

Modo de wtilizacién de las Tablas Financieras

Con ellas se prelende descontar de las sumas entregadas. el va-
lor gue corvesponde a los intereses compuestos que producirian las
sumas pagadas anticipadamente, es. decir, antes de su vencimiento
y de una vez.

El Consejo de Estado, en la providencia ya indicada, hace estas
consideraciones: “Valor de un capitel. Cuando se quiere antici-
par el pago de una deuda cieita, pagadera en un tiempo futuro
y determinado, teniendo en cuenta que la cantidad que se pague
habta cuando realmente se haga exigible la obligacién, v esa ganancia
en justicia corvresponderia al deudor, es importante” determinar el
valor actual de ese capital o sea la cantidad gue a interds se con-
vierla en el capital que se adeuda”

-Y agrega: en “El Formulario del Ingemero de Egidio Garuffa,
pagina 37, se encuentra la férmula matematica para estos casos,
. que es asi:

1+ (n—1)
C .

r (1 4+ 1)

Para facilitar el uso de esta f6rmula y evitar las complicacio-
nes de logaritmos, el mismo manual en 1a pdgina 38 trae las tablas
que indican el valor actwal ¢ cantidad que debe ponerse en un
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banco, al interés del 6Y¢ anual, para obtener una renta de un peso
anual ($ 1.00) durante el ndmero de afios que alli figuran.

Esa tabla, como va se indico, fue materia de correccién en al-
gunas cantidades y se complementé con los factores resultantes de
aplicar la misma férmula pero con un interés mayor (12%, 18%

Y 24’%)-

Es bueno aclarar que para efectos de la supervivencia, a la cual
se le aplicara el factor de las tablas financieras, es la menor entre
las de la victima y el reclamante, pues si la victima tiene una super-
vivencia mayor sélo recibiria ingresos de la victima durante el tiem-
po de vida de ésta v si por el contrario la victima ilene una super-
vivencia mayor, el reclamante sélo pedria recibir ingresos o benefi-
cios de la victima durante su vida y no durante la vida total de
la victima. '

Se debe establecer la supervivencia menor entre la victima y el
perjudicado v es la que se tiene en cuenia para buscar el factor deter-
minante del lucro cesante en las tablas de Garuffa.

{mposibilidad de fijar el monto de los perjuicios materiales

Las dificultades que atrds se indicaron para establecer realmen-
te el monio de los perjuicios colocan muchas veces al perito, que
debe rendir el dictamen, o al juez que debe fallar o decidii, en si-
tuaciones dificiles. Por eso, en la legislacidn vigente, el juez puede
condenar al page de la mdemmzacmn en forma concreta si en-
cuentra suficientes elementos de juicic que le permitan establecer el
monto o aceptar el dictamen que le entrega el perito. Pero también,
cuando esos elementos de juicio no sen suficientes o no encuentra
de recibo el dictamen, podia condenar in-gemere, es decir, en abs-
tracto, imponiendo la obligacién de indemnizar, peroc sin fijar la
cuantia, tal como lo establece el art. 307 del C. de P. Civil. De todas

“maneras debia condenar al pago. de la indemmizacién, ya fuere in-
genere o en coticreio.

A partir de enero de 1981, segtin el art, 107 det C. P., el juez
penal goza de las prerrogativas de fijar él directamente &l monio de
es0s perjuicios. Aparentemente se¢ pretende evitar el incidente de re-
gulacién que hoy en dia existe para gue cuando la senmiencia sea
in-genere o en absiracto, se acuda al art. 308 del C. de P. Civil
para concretar su monio.
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Dice asi la citada disposicion:

“Indemnizacién por dafio material no valorable pecuniariamente.
Si el dafio material devivado del hecho punible no pudiere avaluarse
pecuniariamente, debido a que no existe dentro del proceso base sufi-
ciente para fijarlo por medio de perfio, el juez podrda sefialar pru-
dencialmente como indemnizacién, una suma equivalente, e moneda
nacional, hasta de cuatro mil gramos oro.

“Esta tasacién se hard teniendo en cuenta factores como la natu-
raleza del hecho, la ocupacién habitual del ofendido, la supresién o
merma de su capacidad productiva v los gastos ocasionados por razon
del hecho punible™.

Como se ve se recogen los dos aspecios del perjuicio material,
es decir, el dafic emergente y el lucro cesante, que el juez tendra
que analizar detenidamenie, junto con las otras circunstancias que
alli se mencionan, para concluir concretando el monto de la indem-
nizacién por perjuicios materiales en sus manifestaciones de dafio
emergente y lucro cesante.

No puede olvidarse que esa disposicién es nueva y que debe
aplicarse con suma responsabilidad y cuidado, pues en el momen-
to de escribir este articulo el valor de mil gramos de oro estd cer-
ca de los $ 800.000.00. Los cuatro mil pueden estar valiendo alre-
dedor de § 3.200.000.00. Y si este limite se aplica para cada uno
de los perjudicados (pueden ser varios), las indemnizaciones se vuel-
ven millonarias e imposibles de pagar. Claro estd que la norma es-
. tablece esos 4.000 gramos, como Ilimite mdximo y deja al juez la
“facultad de moverse enire 0 y esa suma para fijar los perjuicios
materiales. Se supone que al limite maximo sélo debe llegarse en
casos muy extremos, claros y que reidinan condiciones muy excep-
cionales.

Prudencia, buen tino, responsabilidad, va a exigir esa norma
de los falladores que van a ser uso de ella.

Un poco mds adelante, al tratar el tema de los perjuicios mo-
rales subjetivos, veremos de donde salié el patrén oro para servir
como medida de las indemmizaciones.

Perjuicios morales

Estos perjuicios también deben indemnizarse. Tanto en los de-
litos o hechos punibles como en los hechos daficsos civiles.
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El art. 95 del C. P. anterior y el art. 103 del actual, los cs
tablecen en forma especifica v concreta.

Como la legistacién no difevencia se debe entender que en-
globa las dos clases en que la jurisprudencia y la doctrina los ha
dividido, como indicamos un poco atrds, en objetivados y subjeti-
vados o pretium doloris.

Los objetivados, por sus caracteristicas, son aparentemente f{4-
ciles de evaluar y se deben aportar al proceso los elementos de
juicio necesarios para fasarlos. No ohstante, como no es frecuente
su ocurrencia o ficil su prueba, son muy pocos los dictimenes que
los incluyen. Pero deben incluirse cn lo posible.

No hay limitaciones en su monio. Los que se prueben, los que
se establezcan se deben indemnizar.

Los subjetivos o pretium doloris. Son los cominmente Hama-
dos perjuicios morales.

Por tratarse de lesionamientos de los sentimientos, de angus-
tias, de factores sicoldgicos, es muy dificil su valoracién. Fs casi
imposible avaluar en dinero el dolor humano. Ninguna suma es su-
ficiente para compensar la pérdida de un ser querido. Pero sin
emhargo esa situacién puede mitigarse, puede hacerse menos do-
lorosa, menos angustiosa si se compensa en algo v a través del tnico
medio que existe entre los hombres, ese sufrimiento. La dificultad
de evaluar ese perjuicio. que indiscutiblemente existe, no puede
servir de disculpa o de beneficio para quien causé el dafio.

Pero como no existen elemenlos objetivos, medibles, tasables,
para establecerlos, desde hace mucho tiempo han sostenido la juris-
. prudencia y doctrinas nacionales y extranjeras, que deben ser eva-
luados por el juez a su arbitrio. Que no se 1oqu1ere la intervencion
de perito, que no es necesario el dictamen.

Por eso corresponde al fallador su fijacion, analizando una se-
rie de factores mds subjetivos que de otra indole. Pero un poder
absolute y arbitrario del juez, seria peligroso en este campo. Por
eso se le ha fijado un limite miximo para que partiendo de cero
pueda establecer el monto wrlespondlem(, sin sobrepasar el que
fija la ley.

El art. 95 del C. Penal anterior establecia que su monto no
podia ser superior a los § 2.000.00, cifra que era irrisoria. Sin
embargo los jueces penales la contindian aplicando con base en una
interpretacién exegélica, creemos que eguivocada,
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Pero como en ninguna otra norma de la legislacion colom-
biana se fijaban pautas para tasar los perjuicios morales (aunque
los menciona el Codigo de Comercio). Yos Talladores de otras juris-
dicciones empezaron a recurrir al art. 95 del C. Penal para fijarlos
en procesos civiles, laborales y contencioso administrativos.

Fue asi como la Sala de Casacién Civil de la H. Corte Supre-
ma de Justicia, en sentencia de septiembre 27 de 1974, con ponen-
cia del Dr. Germdn Giraldo {corre publicada +«n la revista Dere-
cho Colombiano N9 156 de diciembre de 1974, pags. 583 ss.), em-
pezd a apartarse del criterio de que los perjuicios morales. subje-
tivos en el campo civil debfan regularse por el art. 95 del C. Penal
y después de algunas consideraciones fij6 el limite mdximo en
$ 30.000.00 para cada perjudicade. Con esta tesis, que rdpidamen-
te se abrié paso en la jurisdiceién civil, se apartaba la sala de
casacién civil de la Corte Suprema de Justicia de la tesis del H.
Consejo de Estado, que seguia sosteniendo que en el campo con-
tencioso administrativo se aplicaba el an. 95 del Cédigo Penal y
por lo tanto las indemmizaciones por perjuicios morales se limita-
ban en § 2.000.00 para cada perjudicado.

Ante la acogida de-la tesis de la Sala de Casacién Civil de Ia
H. Corte, en sus demas salas (con excepeién de la penal) los: per-
juicios morales fueron limiténdose arbitrariamente, sin ninguna ex-
plicacién cientifica o juridica, en § 30.000.00 por perjodicado.

El Consejo de Estado continué aplicande su criterio pero ante
peticiones constantes y ante la situacién de antagonismo creada con
la Corte Suprema de Justicia en este aspecto, el Dr. Jorge Valencia
Arango en sentencia de febrero 13 de 1978, sacé avante la tesis de
seguir aplicando Ja limitacién del art. 95 del C. Penal pero actua-
lizada esa suma al momento del fallo. (Ver fallos importantes al
respecto en la revista Derecho Colombiano, N? 207 de marzo de
1979, pdgs. 264 y ss.). Analizadas diferentes formas. de actualiza-
cién de las sumas fijadas, después de descartar el délar, llegé a
la conclusién que los § 2.000.00 que fijaba el art. 95 del C. P.
valian en 1937, afio de su expedicién, mil gramos de oro. Que era
"ficil entonces actualizar el valor de los § 2.000.00 de 1937 al mo-
mento del fallo. Simplemente lo que valieran mil gramos de oro,
Para saber cudnto valen mil gramos de oro hasta oficiar al Banco
de la Repiblica que es el encargado de negociar el oro en Colom-
bia. Su certificacion es prueba suficiente,

Y es asi como en la actualidad en las jurisdieciones centen-
closo administrativas v civiles (la H. Corte Suprema no ha tomado
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una posicién diferente definida) se viene aplicando la limitacién
de los perjucios morales subjetivos en el valor de mil gramos de
oro en el momento de la sentencia.

Pero en el campo penal, a pesar de que se habfa propuesto en
varias ocasiones, no conocimos fallos que hubieran acogido esta
hueva posicién que parecia ser mds avanzada y equitativa.

Por eso consideramos que cuando el Cédigo Penal que entro
~ a regir en 1981, dice en su art. 106:

“Indemnizacién por daiio moral, no valorable pecuniariamen-
te. Si el dafio moral ocasionado por el hecho punible no fuere sus-
ceptible de valoracién pecuniaria, podrd fijar el juez prudencial-
mente lo indemnizacién que corresponda al ofendido o perjudicado.
hasta el equivalente, en moneda nacional, de un mil gramos de oro.
Esta tasacion se hard teniendo en cuenta las modalidades de la in-
fraccién, las condiciones de la persona ofendida, y la naturaleza
y consecuencia del agravio sufrido”. sélo estd recogiendo una ten--
dencia doctrinaria y jurisprudencial de incuestionable equidad. ‘

Resta solicitar a los jueces y falladores que hagan uso ade-
cuado, responsable, de esta facultad, de ese poder que el legisla-
dor les ha conferido para que se busque el equilibrio adecuado
entre las posibilidades del responsable y las pretensiones o dere-
chos del perjudicado.

Consecuencias de la condena indemnizatoria penal

Se pretende que el pago de la indemnizacién fijada por los
perjuicios materiales y morales se pague. Es decir que el perjudi-
cado sea realmente indemnizado.

Indiscutiblemente queda ahierto el camino de la ejecucién de
la sentencia por la jurisdiecién civil (arts. 109 C. P, 308 C. P. C
y 207 C. P. P.).

Pero es necesaric saber que, como se trata de una sentencia
dictada dentro de un proceso penal y con fundamento en un hecho
dafioso punible, existen consecuencias penales que huscan obtener el
pago real v cierto de la indemnizacién.

Entre nosotros, en el campo penal, se ha abusado de las fa-
cilidades que se dan al condenado para que eluda en wn porcentaje
muy alto el cumplimiento de esas obligaciones, Se abusa ¢ utiliza
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indebidamente la norma que abrié una compuerta a la limitacién
que existia para que Jos responsables disfrutaran de los subrogados
penales sin antes pagar el monto de la indemnizacién.

Claro que el abuso se complementa con la ingenuidad con que
los falladores analizan el estado de insolvencia del condenado. Bas-
ta haber dispuesto de todos los bienes, haberlos traspasado, hacerlos
figurar a nombre de terceras personas, para aparecer insolventes,
incapaz de atender el pago de la indemnizacién, para que el falla-
dor dé aplicacién a esa norma. Encontramos aceptable que los sub-
rogados no queden limitados al pago y que se excepcione al que
realmente esté en incapacidad de atender al pago de la indemni-
zacion, por ser trabajador y vivir tinicamente de su trabajo, sin que
e quede algo para cumplir esa obligacién. Pero aceptar como tales
a personas de solvencia anterior al delito suficientemente acredita-
das, de capacidad econémica notoria antes o después de la senten-
cia, pero que en un momento dado se insolventaron, es ingenuidad
que no autoriza la aplicacién de la norma. Otra cosa es que al con-
denado se le den facilidades para que cumpla esa obligacién, que
la pague por cuotas, en determinados plazos o con algunas condi-
ciones, teniendo en cuenta las circunstancias. Pero es imposible que
se eluda el cumplimiento de esa obligacién, sosteniendo el juez pe-
nal que se acuda a la jurisdiccién civil para la ejecucién de la
sentencia indemnizatoria, patrocinando asi, ante la simulada insol-
vencia, el incumplimiento de la obligacién.

Por eso encontramos adecuada la norma del Cédigo Penal
que entré a regir en enero de 1981 cnando dice en el art. 103:

“El hecho punible origina obligacién de reparar los dafios ma-
teriales y morales que de &l provengan., Esta obligacién prevalece
sobre cualquiera otra que contraiga el responsable después de co-
metido el hecho y aiin respecto de la multa”.

También los arts, 516 y 517 del C. de P. Penal de 1982, que
obliga al psgo de la indemnizacién para disfrutar de la condena
de ejecucién condicional y que concede plazos para el pago.

Be pretende acabar con la costumbre viciosa de declararse el
juez incapaz de mantener los bienes del sindicado dentro de su pa-
trimonio, cuando al ordenar las medidas preventivas, o la sentencia,
se encuenira con que existen obligaciones del procesado por hechos
posteriores a la comisién del delito, que sacan los hienes de la po-
sibilidad de responder por las consecuencias del hecho delictuoso.
Leiras de cambio, hipotecas, oblipaciones alimentarias, obligaciones
laborales, simuladas muchas veces, que s6lo pretenden burlar los
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intereses del perjudicado con el delito. Con esa norma se pone coto
a esa situacién pues los bienes no podran dlstraerse o alejarse del
patrimonio del responsable.

El ait. 69 del C. Penal de 1981, en concordancia con el 73,
dan al juez la facultad de limitar el disfrute de la condena de eje-
cucién. condicional (el término corresponde a la condena condicio-
nal del actual C, de P, Penal) y la libertad condicional que conior-
man los dos subrogades penales mas importantes, al imponer las
siguientes condiciones para disfrutar de ellos: “3a® reparar los da- -
fios ocasionados con el delito, salvo cualndo tiemu,estre que estd en
zmpos;b:fzdad de hacerlos”.

Los arts. 514, 516 y_5_17. del C. de P. Penal dicen:

Art. 514. Aplicacién. Cuando se otorgue la condena de eje-
cucién condicional, se dard cumplimiento a lo dispuesto en el ar-
ticulo 69 del Cédigo Penal y se fijard el término dentro del cual el
heneficiado debe reparar los dafios ocasionados con el hecho punible.:

Art. 516. Ejecucién de la pena por no reparacién de los da-
fios.  Si el beneficiado con la condena de ejecucién condicional no
reparare los dafios deniro del término que le haya fijado el juez, se
ordenard inmediatamente la ejecucién de la pena y se procedera_
como si Ja sentencia no se hubiere suspendido.

Axt. 517. Prérroga para el pago de perjuicios. Cuando al
beneficiado con Ia condena de ejecucién condicional le hubiere sido
imposible cumplir la obligacién de reparar los dafios dentro del tér-
mino sefialado, el juez, a peticién justificada de parte, podrd pro-
rrogar el piazo por una sola vez y por un férmine no mayor de 120
dlas Si no cumpliere, se ejecutard la pena.

Por lo tanto, los nuevos Cédigo Penal y de Procedimiento Pe-
nal comtinfian supeditando la concesién de la condena de ejecucion
condicional y la libertad condicional, al pago de la indemnizacién
de los dafios y perjuicios, 2 no ser que se demuestre por el conde-
nado que estd en imposibilidad de hacerlo.

Pero esta imposibilidad debe ser absoluta y estar suficiente-
menie acreditada en el proceso. Las imposibilidades relativas, las
imposibilidades simuladas, las imposibilidades calenladas, las im-
posibilidades planeadas, no estdn incluidas en esa situacién, por
lo tanto el juez no puede aceptarlas y no debe conceder los subro-
gados hasta que se pague o se garantice el page de las indemniza-
ciones fijadas por los dafios comelidos con el delito.
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Se pueden conceder plazos, facilidades, cuotas mensuales, des-
cuentos, por parte del juez para el cumplimients de la obligacién,
pero de alli a facilitar que se eluda ese cumplimiento, hay muche
trecho ¢ distancia.

Prescripcién de la- accidn indemnizatoria

El art, 108 del C. Penal de 1981 dice textualmente:.

“La accién civil proveniente del delito prescribe en veinte (20)
aflos si se ejercita independientemente del proceso penal y en-tiempo
igual al de la prescripcién de Ia respectiva aceién penal, si se adelanta
dentro de éste”,

Fsta norma pretende corregir definitivamentie la dificil situa-
¢ién que se estaba presentando con el art. 101 del amterior cédigo,
que remitia al Cédigo Civil para fijar la preseripeién de la accion
civil indemnizatoria proveniente del delito. El Cédige Civil en su
art. 2358 reenviaba nuevamente al Cédigo Penal, pero al art. 108
que se referfa a la prescripeién de la pena v no a la prescripeion
de la accién penal que rvegulaba el art. 105. Por eso se establecia
que la accién penal prescribia en un término completamente dis-
tinto a la accién civil. Y ésto daba pie para confusiones notorias.

Hoy, al esiablecer la prescripeién de la accidn indemnizato-
via proveniente del delito en veinte afios si se adelanta por la ju-
‘risdiceion civil, y en el término que prescribe la accidn penal si se
‘adelanta en el proceso penal ¥ ante la jurisdiccién penal, se clarifica
en parte la sitwacidn, aunque no totalmente.

El Cédigo de Procedimiente Penal al suprimir la parte civil
del proceso penal, que era la forma en que se podia adelaniar por
e] perjudicade la aceidm civil dentro del procese penal, ha reduci-
do la prescripcién de la accidn civil dentro del proceso penal a un
solo término, el de 20 afios. La otra prescripeién ya no se da en-
; tre nosotros. :

Muy importante, también para calificar distintas tesls que se
discutian, el art. 109 del Cédige Penal de 1981 “Las causas de
exiincion de lo punibilidad no comprenden las obligaciones civiles
derivadas del hecho puniBile”,

Queda claro asi que e sxiste un hecho gue no es punible por
-las circunstancias en gue se presemia, no por ello deja de tener con-
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secuencias civiles. Si el hecho es dafioso aunque no sea punible no
desaparece por esa circunstancia la obligacién indemnizatoria.

La prescripcién fijada por el art. 108 del C. Penal se refiere
a la accién que se adelanla contra el directamente responsable, pues
consideramos que en relacién con el tercero civilmente responsable,
que se menciona en el art. 2347 del C. C., sigue regida por el in-
ciso 22 del art. 2358 del Cédigo Civil. Los mencionados en el art.
2356 del C. C. que se refiere a los duefios de cosas wtilizadas en
actividades peligrosas, contindan regidos por la prescripcién ordi-
naria de 20 afios.

Si se trata de una Jpersona juridica, para efectos de la indem-
nizacién civil, la prescripcién, aunque se trate de casos de aplica-
cion del art, 2347 del C. C., es la de 20 afios, porque ya no se acep-
ta la tesis organicista, pues cada agente compromete directamente a
la persona juridica.

Terceros civilmente responsables de indemnizaciones
por hechos punibles

De acuerdo con el Cédigo de Procedimiento Penal, que entra-
r4 a regir en 1982, ni el directamente perjudicado con la infraccién
(pues no se puede constituir en parte civil), ni los texceros civil-
mente responsables que. mencionan los arts. 2347 y siguientes del
Cédigo Civil, podran vincularse dentro del proceso penal.

Claro que responden civilmente pero ante la jurisdiccién civil,
aparte del proceso penal que se adelanta contra el directamente
responsable.

El art. 105 del C. Penal de 1981, dice:

“Quiénes deben indemnizar. Deben reparar los dafios a que se
refiere el articulo 103 los penalmente responsables, en forma solida-
rigd, y quienes de acwerdo con la ley estdn obligados a reparar”.

Si analizamos la ley civil, que suponemos es a la que se re-
fiere la dltima parte de la norma comentada, enconiramos en el
art. 2347 del C. Civil la enumeracién de las personas que civilmen-
te tienen que responder por hechos dafiosos cometidos por otras;
los padres per los hijos menores, los empresarios por sus subalter-
nos, los artesanos por sus aprendices, los patronos por los traba-
jadores, ete.

Clare estd que la norma no prohibe que pueda adelantarse
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la accién civil indemnizaioria contra el dircctamente responsable
o contra el tercero civilmente responsable, anie la jurisdiceién ci-
vil, es decir en un proceso civil independiente del penal, pero si
crea situaciomes muy inconvenientes.

Ya en el proceso penal, sea que se trate de la ctapa investi-
gativa que se va a cumplir ante un fiscal instructor, o en la etapa
del juzgamiento que se va a cumplir . ante un juez con fundamento
en la acusacién que haga un fiscal, no se investigaran, conoceran o
fallardn aspectos rclacionados con la indemnizacién de perjuicios, o
si se hacen serd sin la intervencién del perjudicade pues no existira,
en el proceso penal colombiano, la parie civil.

Consideramos esa posicién notoriamente equivocada, pues es
tanto o mas grave que el error de la comisién redactora anterior, de
permitir 1a intervencién del tercero civilmente responsable dentro
del proceso penal, segin proyeclo que present.

El perjudicado debe tener oportunidad de intervenir en el pro-
ceso penal, para debatir y aportar elemenios de conviceidn sobre el
monto de los perjuicios sufrides y pretender obtener la indemniza-
cién correspendiente.

En el Cédigo de Procedimiento Penal vigente existe un momenio
procesal especitico para la evaluacién de los perjuicios ocasionados
con el delito. Cuando ¢l proceso ha entrado en la etapa de la causa,

una vez abierta a pruebas se ordena el correspondiente dictamen. No

existe otro momento procesal para esa evaluacién.

En cambio en el Cédigo de Procedimiento Penal que enira a
regir en 1982 no hay claridad al respecto. Parece que ese dictamen
puede ser solicitado en cualquier momento del proceso, especialmente
en el periodo del juzgamiento. Sin embargo no existe, por ahora,
mucha claridad al respecto.

SEGUNDA PARTE

Nuevas formas de liquidar el lucro cesanie en las indemnizaciones
Se comentd sobre los procedimientos que entre nosctros se acos-
tumbran para liguidar las indemnizaciones que resuitan de hechos

- dafiosos ys sean delictuosos o no.
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Al detallar los sistemas utilizados, explicamos el procedimien-
to que se ha venido aplicando en la Corte Suprema de Justicia, es-
pecialmente en la sala de casacion civil, y come consecuencia de
ello en los tribunales y juzgados de la administracion civil de 1a
jurisdiccién. Anotamos cémo se han venido utilizando las llamadas
Tablas de Garuffa, cudl es su procedencia y cuil la manera - de
aplicacién.

Sin embargo, el Consejo de Estado, aparentemente mas recep-
tivo que la Corte Suprema de Justicia a las nuevas inquietudes que
en este campo se han presentado y que buscan encontrar formas o
procedimientos lo mis equitativos posibles, ha adoptado otras fér-
mulas o sistemas. De alli que en sentencias diferentes, entre las que
conocemos las dictadas en el expediente 2155 de Marina del So-
corro Echeverri vda. de Cardenas contra la Nacién, con fecha no-
viembre 22 de 1979, la dictada en el expediente 2506 de abril 29
de 1980, cn el ordinario indemnizatorio de Ana de Dios Rios Oso-
rio comra la Nacién (publicada en la revista Foro Colombiano,
nimero 132 de junio de 1980, bajo el titulo de Derechos de lo
concubing permanente del trabajador, piginas 555 y siguientes),
la dictada en el ordinario indemnizatorio de Mercedes Jurado H. con-
tra el Municipio de Medellin, con fecha noviembre 12 de 1980, ha
venido aplicando unas f6rmulas diferenies a las tablas de Garuffa,
que pretendemos comentar en este articulo y aconsejar su adopcwn
por ser més justas y equitativas.

Como se observa en cada una de las sentencias enunciadas, el
Consejo de Estado comienza por dividir la indemmizacién de los
perjuicios materiales, en su manifestacion de lucro cesante, en dos
momentos, etapas o periodos, La primera que denomina indemni-
zacién causada o consolidada o debida, que corresponde a la que
se debe por el tiempo transcurride enire la fecha del accidente o
hecho dafioso y la fecha del fallo (calculada generalmente). La
otra la denomina indemnizacién futura o anticipada, y que corres-
ponde a la indemnizacién que se debe pagar después del fallo y
hasta el momento de la supervivencia de la victima o del perjudi—
cado, segin resulta la menor de entre las dos.

Para liquidar la indemnizacién por perjuicios materiales en su
manifestacién de lucro cesante, deben tenerse en cuenta estos ele-
mentos necesarios o indispensables:

19 La Productividad. Corvesponde al ingreso real que el re-
clamante o el perjudicado ha dejado de percibir como consecuencia
del hecho daficso, la muerte de la victima en el homicidio, por
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ejemplo. Para obtener esa productividad debe tenerse en cuenta el
monto que producia la victima y distribuirlo preporcionalmente en-
ire €l mimero de perjudicados, es decir, conyuge, hijos, padres, etc.

El Consejo de Estado ha mantenido su posicién de descontar
una suma proporcionada, entre el 20 y el 259, de esa productivi-
dad total, por considerar que esa parte se dedicaba por la victima
a atender sus propias necesidades, su propia subsistencia. El resto
lo distribuye entre los perjudicados teniende en cuenta las normas
de la liquidacién de la sociedad conyugal vy de la sucesién. Es decir,
si uno de los reclamantes es el cényuge, le adjudica el 509 de lo
que queda de la productividad, después de descontarle el 20 o el
25% que la victima dedicaba a sus propias necesidades. El otro
50% lo reparte entre todos los hijos en la misma proporcién. Asi
se establece el ingreso que deben de percibir todos y cada uno de
los reclamantes,

29 Supervivencia. La supervivencia o vida probable es otro
de los factores determinantes en la liquidacién de esta clase de per-
juicios. Se establece la supervivencia de la victima con To informado
por los médicos legistas en la diligencia de necropsia o, a falta de
ésta, por las tablas de vida probable o supervivencia que tiene esla-
blecidas la Superintendencia Bancaria, a través de su seccién de
‘Seguros (Segin resolucién 3025 de Nov. 29 de 1971).

Debe anotarse que cuando quien reclama es un conyuge, como
la obligacién alimentaria es de por vida, se tiene en cuenta la su-
pervivencia menor entre la de la victima y la del cényuge reclamante.
Y esto es de simple logica: si la vietima iba a vivir més que el
perjudicado, éste recibiria beneficios de aquél sélo hasta que estu-
viera vivo. Si el perjudicado tiene una supervivencia mayor que la
victima, iba a recibir los beneficios s6lo mientras ésta estuviera
viva. Es decir que la supervivencia menor entre victima y perjudicado
es la que se tiene en cuenta para estos.efectos.

Cuando se trata de liguidar perjuicios, lucro cesante, en henefi-
cio de los hijos, se ha sostenido que la indemnizacién sélo debe
abarcar hasta ¢l momento de terminar la obligacién alimentaria y
no hasta la supervivencia del perjudicado. ¥ no hay mucha claridad
hasta cuindo dura la obligacién alimentaria, pues si en verdad se
dice que ella termina cuando el hijo llega a la mayoria de edad,
segun el art, 422 (aungue sélo se menciona al varén) del C. Civil,-
también es clerto que permanece mientras el padre properciona
estado y educacién a su hijo, segin el art. 257 del C. C. Por eso
- hemos creido que la tesis del Consejo de Estado, de aceptar esa
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obligacion sélo hasia la mayoria de edad, es decir hasta que los
hijos cumplan 18 afios, debe modificarse y abarcar hasta la edad
de los 25 afios que es la edad en que normalmente ya los hijos han
cumplido su preparacién y su estudio y que es la edad hasta la
cual el padre debe atender a esos compromisos educacionales de
s hijo.

Por eso el Consejo de Estado, antes de liquidar el monto de la
indemnizacién por lucro cesante, tiene en cuenmia la supervivencia de
la cényuge y la mayorfa de edad de los hijos para determmar el
llempo que debe indemnizarse.

3° Tas nuevas férmulas aplicadas por el Consejo de Estado
también requieren de otras informaciones adicionales como son:

a) Monto mensual de la correccién monetaria. Indebidamente
se califica en algunos apartes de las providencias que se menciona-
ron al principio de este articulo, come Desvalorizacién de la moneda
o devaluacién. Entendemos por devaluacion de la moneda la pérdida
del poder adquisitivo de 1a misma. Por ejemplo, para 1980 se es-
tablecié por el Dane esa devaluacién en un 26% anual. Sin embargo,
lo que se pretende es tener un dato mas cierto, concreto, sobre la
correceiéon monetaria,

La correccién monetaria estaba en ¢l 189, anual cuando el
Consejo de Estado dicté las providencias que- han servido de base a
este comentario. Hoy la” correccidn monetaria es del 219 anual, de
acuerdo con el Decreto ndmero 2175 de Sep. 17 de 1980, expedido
por el Presidente de la Repiblica.

b) Interés mensual legal. E1 69, anual es el interés legal vigente,
que se debe aplicar a todas las obligaciones, tal como expresamente
lo establecen los avticulos 1617-2 y 2232 -2 del Codigo Civil.

Con los elementos mencionados atras, el Consejo de Estado, con-
secuente con una tesis de indiscutible equidad que ha mantenido
desde hace ya varios afios, de que la indemnizacién se debe liquidar
en el momento del. fallo y no en el momento del dafio o accidente,
ha aplicado algunas férmulas que son simples operaciones de mate-
~méticas financieras, y muchos de cuyos elementos se encuentran en
las Tablas Financieras a interés compuesto, publicadas por Surame-
ricana de Seguyos. :

Pera lo Indemmizacisn Causada, Consolidada o Debida, uiiliza
la siguiente {6rmula:
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[+ —17

Esta formula apavece en las tablas {financieras ya citadas, bajo
el nidmero tercero, y con la siguiente explicacién (péag. 3): “Montos
de un peso pagadero al final de cada periodo, después de N perio-
dos, a la tasa i por periodo™.

En la férmula R es uno, quiere decir corresponde a un peso,
por lo tanto basta multiplicar el factor o cifra que resulta de las
operaciones que dentro de la férmula estin encerradas entre corche-
tes, por los pesos mensuales que produce una persona.

Para aplicar la férmula tenemos:

n = corresponde al nimero de meses transcurridos entre el
hecho dafioso o accidente y la fecha del fallo. Es decir, el ntimero.
de meses adeudados.

i = Es el interés técnico que llama el- Consejo de FEstado, y
que corresponde al 219, anual como correccién monetaria, méds cl
6% anual como interés legal.

Es decir el 27% anunal que corvesponde al 2.25%, mensual {en
los fallos se utilizé la correccién monetaria del 18%, que eva la vi-
gente en ese entonces, pues se modificd, mediante decreto nmimero

=2].75 de Septiembre 17 de 1980, al 21%).

Es bueno observar que para poder utilizar la formula en debida —
forma, deben convertirse todas las cifras a meses, v no cometer €l error
de involucrar en las operaciones, informaciones mensuales y anuales.
Por eso cuando se mencione interés del 2.259, mensual, en la for-
mula debe escribirse 0.0225 que es la traduccién en nimeros del
2.25%. Se concluye que es més correcta la operacién en meses
(aunque también puede aplicarse en afios si todas las cifras se anua-

lizan) porque los salarios se pagan en forma mensual y se pretende
' capitalizarlos en la misma forma, es decir, mensualmente.

Indemnizacion Futura;

Para la indemnizacion futura, vale decir la que se va a pagar
al conyuge hasta la supervivencia menor y a los hijos hasta su ma-
yoria de edad {0 25 afos, segin la tesis que se acepte), a paitir
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de la fecha del fallo, por cuanto la indemmnizacién anterior ya se
liquidé como consolidada, debida o pasada, se aplica otra férmula
que modifica sustancialmente la operacién que ahora se ha estado
haciendo con las tablas de Garuffa, y que sigue aplicando la Corte
Suprema de Justicia en sus diferentes Salas:

La férmula es la siguiente:

a4+ —1
_mi + (1 -+ i)“_‘
P = el monto de la .suma que debe pagarse como indemniza-
cién.
- R = valor de la renta. Pero agui se encuentra una de las di-

ferencias fundamentales de la nueva férmula, cual es que R es el
valor del ingreso mensual pero actualizado a la fecha del fallo. Y
esto se logra dividiendo a S de la otra férmula (monto de la in-
demnizacién consolidada, pasada o debida, por el nimero de meses,
es decir, por 1, Por lo tanto, el R de esta f6rmula resulta de S divi-
dido por n de la férmula anterior.

i = El interés que se utiliza en esta férmula no es ¢l del 2.25%
mensual sino el interés legal, es decir, del 6% anual puesto que ya
no se tiene en cuenta la correccién monetaria, ya gue habria que
aplicarsela también al salario que se iba a liquidar. En sintesis, el
interés que se aplica a la indemnizacién futura para deseontarle
por pago anticipado, es el compuesto del 6%, anual, vale decir el
0.5% wmensual, que para la formula se escribe 0.005.

Multiplicando el factor que resulta de la parte de la férmula
que estd en el corchete, por R, nes da como resultado el monto de
la indemnizacién futura que debe pagarse. Debe recordarse que para
los efectos de esta f6rmula n es el mfimero de meses que transcurren
entre el fallo y la supervivencia de la conyuge o la mayoria de
edad de los hijos, cuando ésios reclaman. También aqui las opera-
ciones se hacen en meses, por ser ese el término de pago de los
salarios que se pagan anticipados.

En las tablas financieras comunes el nimero de meses que apa-
rece, para liquidar esa clase de intereses es de 240 (20 afios). Por
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ello, cuando la supervivencia es mayor, deben hacerse directamente
las operaciones o traducir todos los clementos de la férmula en
afios. Entonces ya n serd el nimero de afos; i serd el interés anual
del 6% que se anota en la férmula 0.05.

Tablas Financieras.

Elemento importante, dentro de la aplicacién de las nuevas te-
sis del Consejo de Estado, es el conocimiento y la correcta aplicacién -
de las tablas financieras. Hemos utilizado para este caso las “Tablas
Financieras a Interés Compuesto” publicadas por la Compaiiia Sura-
mericang de Seguros y elaboradas por el profesor Antonio Henao,
en cuya parte introductoria se da una explicacién amplia sobre su
utilizacion. '

Bajo el titulo nomenclatura explica el significado de los signos
o letras que se van a utilizar. Asi: i tasa de interés por cada pesc
de capital y por cada periodo de capitalizacién, a la tasa del inte-
rés correspondiente.

A partir de la pdgina 10 wrae unas tablas que se determinan
por la tasa de interés (encabezan la correspondiente pigina) y el
tiempo que debe utilizarse. En cada hoja aparecen seis columnas que
corresponden a factores para diferentes operaciones,

El Consejo de Estado, al aplicar sus nuevas tesis, liene en
cuenta las cifras que aparecen en la columna tres, bajo el nombre
“Acumulacién de Montos”, o sea bajo la férmula Sn = para la In-
demnizacion Consolidada, que se explica asi en las paginas inicia
les: “3) Montos de un peso pagaderes al final de cada periodo,
después de n periodos, a la tasa i por periodo que se muestra como:

d+ )" —1
Sn = o

i

Por lo tanto, buscando en las tablas para una tasa del 27%
anual (que resulta del 219 come correccion monetaria, mis 6%
como interés legal), es decir, 2.25% mensual, indicado matemética-
mente 0.0225000 en la pdgina 150 de las Tablas Financieras a Inte-
rés compuesto, encontramos un facior o nimere de acuerde con el
nimero de meses que se deben liquidar. En esa pdgina 105, y su
reverso la 106, figuran de 1 a 240 meses. Por eso basta buscar frente
al nlimero de meses que se pretende liguidar el correspondiente va-
lor (pongamos por ejemplo 20 meses, encontramos en la lercera co-
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lumna {Sn) al frente del numero 20 el siguiente factor o nimero:
249115-200-304. Para facilitar las operaciones se lendrdn en cuenta
s6lo las seis primeras cifras, es decir, 24-9115 que corresponde a un
peso de productividad, va gue Sn es un peso. Quiere decir que en
20 meses a una rata del 27% de interés compuesto anual, debhe en-
tregarse 24-9115 por cada peso adendado. Por lo tanlo, si la pro-
ductividad mensual es de § 10.000.00, basta multiplicar 10.000.00
por 24-9115, y nos da la indemnizaciéon adeudada o (onsohdada
como la Nama el Consejo de Estado.

Dedicese de lo anterior que para no tener que efectuar todas las
operaciones, logaritmos gue serdn necesarios para desarrollar la for-
mula, basta saber utilizar las Tablus Financieras a Interés Compues-
to, en donde encontrames un factor que corresponde, segin la tasa
de interés, al tiempo que necesitamos. Ese factor lo multiplicamos
por el producido o ingreso mensual y nos da la indemnizacion ftotal,
pero légicamente s6lo la consolidada o debida porque para la fu-
tura se utiliza otra -férmula.

Indemnizacion Futura.

De acuerdo con la tesis del Consejo de Estado, ésta corresponde
a la indemnizacién que se paga anticipada, es decir por el periodo
que transcurre cn el momento del fallo v la supervivencia corres-
pondiente de la cényuge o Ja mayoria de edad de los hijos cuando
estos reclaman. Pero como el pagoe se hace anticipado, es decir de
una vez y antes de su vencimiento (ya que la victima lo recibiria
por mesadas y en un tiempo igual a su supervivencia) se le debe
descontar el interés compuesto. El interés que se le descuenta es el
legal, vale decir del 6% anual, o mejor del 0.5%. mensual, que se
traduce en las matematicas 0.005.

¢Y por qué, se preguntardn algunos, en la indemnizacién con-
solidada o pasada la tasa es del 279 anual (21% de correccion
monetaria y 6% de inlerés legal o sea del 2.25% mensual) y para
la futura séle del 69, anual o 0.5% mensual? La explicacién es
l6gica. La correccion monetaria no se ficne presenie para la indem-
nizacién futura, porque deberfa tenerse en cuenta para aumentarla
al salario que se toma como base y luego para descontarla del
monto de indemnizacién. Por lo tante se elimina del aumento del
salario y del monto de la indemnizacién.

El Consejo de Estado ha aplicado entonces a la indemnizacidn
Jutura 1a siguiente férmula:
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P+ D)
P = R e
(I + i —1|

Este factor lo desarrollan las tablas financierus a interés com-
puesto, hajo la colamna cinco yue titulan valor actual de un peso por
periodo. Si estimamos que la rata es del 6% anual, o 5% mensual,
buscamos en las tablas o] interds 0.003, en la pagina 19, el factor que

pdg
corresponde al ndimero de meses que pensamos liquidar, es decir
que corren del fallo hasia la supervivencia o la mayoria de edad,
segiin el caso. Si la supervivencia menor {(entre la victima y el per-
judicado) es de diez afos, o sean 120 meses, buscamos en esa péa-
gina al frente de 120 y encontramos el factor 90-0734 533-272.
Escogemos las primeras seis cifras 90-0734 y la multiplicamos por

B y
la productividad mensual v nos da ¢l monto de la indemnizacién
{utura.

Pero no se puede olvidar que en csie caso ese factor se mulu-
plica no por el producido que la victima tenia en el momento del
aceidente u hecho dafioso, sino el actualizado o revaluado al mo-
mento del fallo. Basta dividir el monio de la indemnizacién conso-
hidada por el nimero de meses a que corvesponde; 'y nos da el pro-
medio mensual de tngresos revaluado o actualizado. Este ingreso se
multiplica por el factor correspondiente y nos da el monto de la in-
demnizacién futura.

En sintesis: para la aplicacion de las férmulas atrds indicadas
'y utilizadas por el Consejo de Estado, no es necesario desarrollarlas
cuando sz tiene la ayuda de las tablas financieras, pues alli encon-
tramos esas’ operaciones realizadas y que dan como resultado un
factor. Basta multiplicar ese factor por la productividad y nos da
el monto de la indemnizacidn. '

. Diferencias fundamentales que se presentan cntre las tablas de Garuffa
y las tablus que actualmente aplica el Consejo de Estado

Primera: En las tablas de Garuffa s6lo se tenia en cuenta el
interés del dinevo, el 69 anual, para descontarle ese juterés com-
puesto de las sumas que se pagaban anticipadas.

- En la férmula actual, el Consejo de Estado aplica ese mismo
interés, mas la correccién monetaria, a la indemnizacién consoli-
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dada, dcbida o pasada. A la fulura solamenie descuentan el inierés
compuesto del 69 anual. En la consolidada se aplica en beneficio
del perjudicado. En la fuiura en su perjuicio porque se le descuen-
ta por pago anticipado.

Segunda: Para la indemnizacién futura las tablas de Garuffa
se aplicaban sobre la base del salarie inicial, del que tenia la victi-
ma ¢n el momento del hecho dafioso o accidente. En las nuevas fér-
mulas se parte de un salario actualizado en el momento del fallo,
que resulta de dividir el monto de la indemnizacién debida por el
mimero de meses que se reconocieron.

Tercera: En las tablas de Garuffa se aplica la anualizacién
de las cifras o datos que determinan el factor que debe multipli-
carse por la renta. En cambio en las nuevas tablas se utiliza la men-
sualidad como elemento regulador. Es mas equitativa la mensuali-
zacién porque la capitalizacién se hace por meses (como efectiva-
mente se reciben los salarios) y no por afios como en las tablas de

Garutfa.

En resumen, son mas favorables para los perjudicados que re-
claman, las nuevas tablas que estd aplicando el Consejo de Estado,
gque las anteriores tablas de Garuffa. Y esa mavor favorabilidad
resulta de una aplicacién mds justa y equitativa de principios fi-
nancieros que pretenden proteger la moneda de la desvalorizacion
de la misma, y efectuar operaciones que permiten conocer cierta-
mente el valor de determinada suma a través de los meses.

Un ejemplo practico nos ayudarfa a observar la diferencia en-
tre las dos férmulas: Victima de un accidente muere a, casade eon
by con tres hijos ¢, d v e.

a) es trabajador que devenga el salario minimo legal ($ 5.700.00).
Tiene 50 afios de edad.

b) estd dedicada a los quehaceres domésticos. Tiene 35 afios de
edad.

¢) el hijo mayor. Tiene 14 afios de edad. Estd estudiando.
d} es la segunda hija. Tiene 12 afios de edad y esti estudiando.
e) es la tercera hija. Tiene 8 afios vy estd estudiando,

Fl accidente se presentd el 3 de febrero de 1978: el fallo es-
previsto para el 3 de junio de 198].

—-
=

Cuando la productividad de la victima resulta de un salario
dehen tenerse en cuenta los diferentes conceptos que conforman el
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ingreso Jaboral, es decir los beneficios econdmicos adicionales al
salario que la ley ha establecido para el trabajador o empleado.

Si tomamos ¢l caso de una victima que devenga el salario mi-
nimo v que tiette una conyuge v tres hijos, tendriamos lo siguiente:

Productividad mensual

Salario minimo mensual vigente $ 5.700.00

Vacaciones legales 1.25 dias por mes
o sea el 4.17% sobre el salario 237.69

Cesantias proporcionales por mes (2.50
dias por mes) o sea el 8.33% sobre

el salario 474.81
Intereses sobre las cesantias (1% sobre

ellas) o sea el 0.08% sobre el salario 4.74
Prima legel (2.50 dias por mes) es decir

el 8.339%, sobre el salario 474.81

Total que le comesponde por mes como

“productividad $ 6.892.05

Es decir que sobre el salario se debe recargar un wveinte con
noventa y uno por ciento (20.91%) como ingresos adicionales que
corresponden a las prestaciones legales vigentes por mes.

De $ 6.892.05 se descuenta el 20% como suma mensual que
la victima dedicaba a atender sus propias necesidades ($ 1.378. 4«1)

Queda como productividad mensual, para repartlr entre los perju-
dlcados $ 5.513.64.

R 50%; corresponde a la cényuge supelatlte, vale decir
$ 2. 756.82; el ‘resto, o sea $ 2.756.82, se dl"itllbllye entre los tres
hljos es devn pma cada uno $ 918.94.

Indemnizacion con el sistema anterior

Indemnizacion debida o consolidada. Basta multiplicar el in-
greso mensual para cada uno por el tiempo transcurrido entre el
accidente y el fallo {3 de febrero de 1978 a 3 de junio de 1981,

es decir 40 meses).
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Conyuge b) 2.756.82 por 40 § 110.272.80

Hijo c) 91894 por 40 $ 36.757.60
tijo d) 918.94 por 40 § 36.757.60
~ Hijo e) 918.94 por 40 § 36.757.60

Total indemnizacion consolidada del lucro -

cesatite $ 220.545.60

Indemnizacién futura. El sistema anterior utilizaba las Tablas
de Garuffa. Légicamente la supervivencia menor entre la victima y
el reclamante. La supervivencia de la victima que tenia 50 afios era
de 25.60 y la de Ta reclamante que tenia 35 afios es de 38.96, pox
lo tanto la supervivencia que se tendrd en cuenia es la.de 25.60,
es decir 26 afios. Como ya se le liquidaron como consolidada 3 afios
fe queda una supervivencia de 23 afios para las operaciones.

‘ Frente a la supervivencia de 23 afios apavece en las Tablas de.

Garuffa el factor 12-303 que multiplicado por § 33.081.84 que era’
la productividad anual para la cényuge, nos da un monto de
$ 407.005.87.

Hijo C. Cumple los 18 afios en 1982. Se le Jiguidé consoli-
dada v hasta 1981 se le adeuda. Por futura, un afio gue equivale a

$ 918.91 mensual por 12, quiere decir § 11.027.28. !

Hijo D. Cumple 18 aiios en 1984. Le faltan por liguidar de
081 a 1984, tres afios, 0 sca que su producido de § 918.94 men-
sual se multiplica por 12 y corresponde a $ 11.027.28 anuales.
En las tablas de Garuffa. frente a la supervivencia de 3 afios (lo
que le falta para la mayoria de edad) aparece el factor 2-673. Por lo
tanto basta multiplicar $ 11.027.28 por 2-673 y nos da $ 29.475.91.

Hijo E. Cumple los 18 afios en 1988. Faltan por liquidarle,
como indemnizacién futura 7 afios ya que se le liquidaron como
consolidada tres. Su ingreso anual era de $ 11.027.28 que resulta
de multiplicar $ 918.94 mensual por 12. Frente a la supervivencia
de 7 aparece en las Tablas de Garuffa el factor 5-582, es decir que
debe recibir una indemnizacién futura de $ 132.327.26, que re-
sulta de multiplicar $ 11.027.28 por el factor 5-582.



Resumiendo tenemos: con el sistema anterior

Cényuge b)

Indemnizacion conselidada $ 110.272.80

Indemnizacion futura % 407.005.87 Total $ 517.278.67
Hijo c) |
Indemnizacién consolidada $ 36.757.60

Indemnizacién futura $ 11.027.28 Total § 47.784.88
Hijo d) o -
Indemnizaci6én consolidada $ 36.757.60

Indemnizacién futura $ 2047591 Total § 66.233.51
Hijo )

Indemnizacién consolidada $ 36.757.60 _
Indemnizacién futura $ 132.327.26 Total $ 169.084.86

Total indemnizacién $ 800.381.92

Indemnizacién por lucro cesante. Procedimiento nuevo, actual.
Consolidada
Los mismos elementos informativos:

a) Tiempo transcurrido entre accidente y' fallo, 40 meses.

b) Productividad para cényuge $ 2.756.82. Por cada uno’ dc los
thOS $ 018.94.

. Cényuge: Aplicada la férmula ya sehalada atris tenemos:
$ 2.756.82 X 63-7861 = 175.846.79.

Este factor 63-7861, aparece en la pédgina 105 de ]as Tablas
Financieras a interés compuesto del 2.25%, mensual, es decir de

0. 0225

~ Hijo C. Prod.u(.:tividad. mensual § 918.94 por el mismo factor,
es decir 63-7861 que corresponde a la tasa del 2.259 mensual
-y en 40 meses, total § 58.615.59. '

Tgual ‘canfidad; por ser los mismos factores y productividad,
para los otros hijos d) y e).

Total indemnizacién consclidada: $ 351.169.35.
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Indemnizacion futura

Al aplicar las férmulas nuevas debemos tener en cuenta el
salario. o productividad actualizado, que nos resulta de-dividir el
nionto de la indemnizacién consolidada para cada uno, por el ni-
mero de meses (40 en este caso) para obtener esa cifra. '

Esa cifra, como producthddd actualizada, la muluphcamos por
el factor que corresponde a la férmula del Consejo de Estado para
esta clase de indemnizaciones y que se encuenira en la pigina-19
de las Tablas Financieras de la Suramericana de Segures, que. co-
rresponde a un interés del 6% anual, o sea 0.59% mensual o ma-
temdticamente 0.005,

Para lg conyuge. Su productividad actualizada es de $ 4. 369 16.
El factor que tendremos en cuenta es el del interés del 69 anual para
276 meses, o sea 23 afios, nos da una indemnizacién de $ 758.125.26.

Para el hijo ¢). Sélo debe liquidarse un afio, pues de los cua-
tro que le faltaban para legar a la mayoria de edad (18 afios) ya
se le liquidaren tres. Su productividad mensual de $ 1.465.38 (ac-
tualizada) se multiplica por el factor 11-6189 que aparece en la
pagina 19, columna quinta, frente a 12 meses. Le corresponden
$ 17.026.13.

Para la hija d). Que cumple su mayoria de. edad en 1984 se
le deben liquidar 3 afios, pues los otros tres se le liquidaron .como
indemnizacién consolidada. La productividad actualizada para es-
ta hija es de $ 1.465.38 que se multiplica por el factor 32-8710
que aparece en la pigina 19 de las tablas financieras frente al nd-
mero 36, que son los meses que se le deben indemnizar. Nos da
" para esta hija $ 48.168.59.

Para el hijo e). Que cumple los 18 afios en 1988 y al cual
se le reconocieron tres aftos como consolidada, se le debe indem-
nizar por 84 meses, o sean sicte afios. Su productividad actualiza-
da es la misma de sus hermanos. Si buscamos el factor para 84
meses lo encontramos ya en la pagina 20 de las tablas financieras.
Es 684530 y lo multiplicamos por su productividad, tenemos por
concepto de esta indemnizacién 1z suma de $ 100.309.65.

Total indemnizacién futura $ 923.629.54.
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Comparando tenemos =

Sistema anterior:

Coényuge
Indemnizacién consolidada
Futura

Hijo ¢)

Indemnizacién consolidada
Futura

Hijo d)
Indemnizacién consolidada
Futura

Hijo €)
Indemnizacién consolidada
Futura

Total indemnizacién por
lucro cesante

110.272.80
407.005.87

517.278.67

36.757.60
11.027.28

47.784.88

36.757.60
29.475.91

66.233.51

36.757.60
132.327.26

169.084.86

800.381.92

Sistema actual:

Consolidada 175.846.79
Futura 758.125.26

933.972.05

Consolidada  58.615.59
Futura 17.023.13
75.638.72

Consolidada 58.615.59
Futura 48.168.50
106.784.09

Consolidada 58.615.59
Futura 100.309.65

158.925.24

1.275.320.10

. Diferencia en contra de los obtenidos por el sistema anterior
y en relacidn con el sistema actual $ 474.938.18.

Por lo tanto es més justo y equitative el sistema actual que
esti aplicando ¢l Consejo de Estado y que recoge las tesis y con-
cepciones de tratadistas y docirinantes extranjeros.
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