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Introduccion

Gabriel Hernandez Villarreal
Director
Especializacion en Derecho Procesal

La Especializacion en Derecho Procesal de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Colegio Mayor de Nuestra Senora del Rosario fue creada hace
25 anos por el maestro Hernando Morales Molina, en una época en la que estaba
vigente la Constitucion Politica de 1886 y en la que el Cédigo de Procedimiento
Civil de 1970" atin no habia sufrido modificaciones de ninguna indole.

Sin embargo, en el transcurso de los Gltimos cinco lustros el orde-
namiento juridico colombiano fue objeto de multiples cambios, que van
desde la adopcion de una nueva Carta Politica en 1991 y el establecimiento de
Colombia como un Estado social de derecho, pasando por las reformas? que al
estatuto procesal civil le introdujo el Decreto 2282 de 1989,° y luego en 1991
el Decreto 2651 y la Ley 23 de ese mismo afio.

! Antes de la expedicion de ese estatuto procesal, el que regia era el adoptado mediante la
Ley 105 de 1931 o Cédigo Judicial. Precisamente, el profesor Hernando Morales Molina, en
cuyo homenaje lanzamos este libro conmemorativo, fue miembro de la comisién que redactd
el anteproyecto del Decreto sobre Reconstruccion de Procesos Civiles en 1948, y junto con Luis
Rafael Robles y José Joaquin Rodriguez, en 1956 particip6 en la comisién encargada de elaborar
un proyecto de Codigo que reformara al de la Ley 105 de 1931, el cual, aunque fue presentado,
por consideraciones politicas no fue elevado a ley de la Republica.

Luego, en virtud de la Ley 4.2 de 1969, al lado de Hernando Devis Echandia, Ernesto Cediel
Angel, Juan Benavides Patron, César Gomez Estrada, Carlos Ramirez Arcila, Julio Gonzalez Velas-
quez, Juan Francisco Mojica y con la coordinacién del entonces ministro Fernando Hinestroza, el
maestro Morales Molina form¢ parte de la comision que entregd al Ejecutivo el proyecto del nuevo
Codigo de Procedimiento Civil, expedido con fundamento en los decretos 1400 y 2019 de 1970.

2 Previa a la reforma que del Codigo de Procedimiento Civil hizo el Decreto 2282 de 1989, en
desarrollo de las facultades conferidas por la Ley 30 de 1987, el Gobierno profirié unos decretos
relacionados con temas de caracter civil y administrativo en los que encontramos, entre muchos
otros, el Decreto 522 de 1988 por medio del cual se reajustaron las cuantias en materia civil, asi
como los decretos 902 y 2458 de ese mismo afio, con base en los cuales se autorizd, en su orden,
tramitar ante notario sucesiones por mutuo acuerdo y adelantar igualmente ante una notaria la
separacion de cuerpos de matrimonio civil.

3 Con fundamento en lo establecido en la Ley 30 de 1987 se designaron como miembros de
la comision asesora a los doctores Jaime Bernal Cuellar, Jairo Duque Pérez, Javier Henao Hidrén y
Rodolfo Garcia Ordoénez. Después, en virtud del Decreto 1691 de 1988 se cred una subcomision
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Introduccion

Modificaciones de caracter procesal civil también fueron introducidas
por los decretos 2272, 2273, 2279, 2287 y 2303, todos de 1989, asi como por
las leyes 446 de 1998,° 640 de 2001,° 794 de 2003” y 1194 de 2008,? junto
con otras producto de la reciente declaratoria de conmocion interior, las cuales
quedaron plasmadas en los decretos 3930 y 3955 expedidos los dias 9 y 11
de octubre de 2008, respectivamente.’

En el campo laboral, después de los decretos 2158 de 1948y 451 de
1956, los principales cambios legislativos con contenido procesal han sido los
de las leyes 712 de 2001 y 1149 de 2007, en particular, los que tienen que

encargada de preparar la reforma al Cédigo de Procedimiento Civil, 1a cual estuvo integrada por los
juristas Hernando Morales Molina, Hernando Devis Echandia, Ernesto Cediel Angel, César Gomez
Estrada, Jairo Parra Quijano, Hernan Fabio Lopez Blanco, Ramiro Bejarano Guzman, Alfonso
Guarin Ariza, Rafael Romero Sierra, Edgar Carlos Sanabria Melo, Héctor Romero Diaz y Rafael
Navarro Diaz-Granados.

* El Decreto 2272 cre6 la jurisdiccion de familia; el 2273 credé unos juzgados civiles del
circuito especializados en asuntos de comercio; el 2279 sustrajo del Codigo de Procedimiento
Civil lo atinente al proceso arbitral; el 2287 permiti¢ la creacion de oficinas judiciales y el 2303
se ocupd de la jurisdiccion agraria.

5LaLey 446 de 1998 adoptd como legislacion permanente a la mayoria de las disposiciones
del Decreto 2651 de 1991 sobre descongestion de despachos judiciales; reguld aspectos relaciona-
dos con la conciliacion y el arbitraje; le otorgd funciones jurisdiccionales a las superintendencias
y modificé algunos temas en materia contencioso administrativa.

° La Ley 640 de 2001 establecié la audiencia de conciliacion extrajudicial en derecho como
requisito de procedibilidad de la accion.

7 El Codigo de Procedimiento Civil fue objeto de una reforma por parte de la Ley 794 de 8 de
enero de 2003, en particular referida a las notificaciones, las pruebas, los recursos, la consulta, la
derogacion de la perencién y el proceso ejecutivo.

8 Con base en esta ley se estableci6 la figura del desistimiento tacito, la cual participa de algunas
caracteristicas de la derogada perencion.

° En ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiere el articulo 213 de la Constitucion
Politica, el senor Presidente de la Republica declaré el estado de conmocion interior, y al amparo de
esta circunstancia expidi6 los Decretos 3930 y 3955 de octubre de 2008. Con base en ellos introdujo
modificaciones al Codigo de Procedimiento Civil, algunas de las cuales se refieren al rechazo de
plano de la demanda por manifiesta infundabilidad de la pretension; la variacion del efecto general
en que se concede la apelacion de las sentencias, la derogatoria de la consulta, el otorgamiento de
facultades a los notarios para que puedan conocer, a prevencion, acerca de procesos de jurisdiccion
voluntaria y de adopcion, etcétera.

10 Este Decreto es el actual Codigo Procesal del Trabajo, modificado por el Decreto 456 de 1956,
laLey 712 de 2001 y la Ley 1149 de 2007. Fue expedido estando en vigencia la declaratoria de
estado de sitio que contemplaba el articulo 121 de la Constitucién de 1886, y su texto se convirtié
en norma legal permanente a raiz de la autorizacion otorgada por la Ley 90 de 1948, mediante el
Decreto 4133 del 16 de diciembre de ese afio.
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Gabriel Hernandez Villarreal

ver con la implementacion del sistema oral como mecanismo disenado para
adelantar sus procesos judiciales.

En el derecho penal, las disposiciones procesales que lo irradian y que
han tenido mayor connotacion en estos ultimos tiempos son las del Codigo
Procesal de 1971, Decreto 409 de ese ano;'! y el Decreto 050 de 1987, que
mantuvo el mismo rasgo inquisitivo que el anterior, al limitarse a hacer unas
modificaciones coyunturales, pero sin que alteraran el fondo de su estructura.

Posteriormente, a raiz de la creacion de la Fiscalia General de la Nacion
se diseni6 un procedimiento penal acorde con esta nueva figura, y como resultado
de ello se profiri6 el Decreto 2700 de 1991, que reformé al Codigo de Procedi-
miento Penal y consagré un sistema mixto con tendencia acusatoria. Después
se expidi6 la Ley 600 de 2000, que entr6 en vigencia el 24 de julio de 2001 y
que solo rigi6 por tres anos hasta cuando la Ley 906 de 2004, actual Cédigo
de Procedimiento Penal,'? cambi6 el paradigma en materia de juzgamiento y
estableci6 el sistema acusatorio.'®

En lo que atane al derecho procesal constitucional, la irrupcion de esta
novel disciplina en nuestro continente se origind a partir de la década de 1990.
Circunscritos a Colombia, la Constitucion Politica de 1991, como “texto democra-
tico, participativo, pluralista y contencioso”,'* en su parte dogmatica ha incluido
unos principios, reglas y valores que hoy en dia son ineludibles a la hora
de solucionar un conflicto juridico, puesto que, al decir de Ruiz Manero, y en
una postura que ha sido asumida por nuestra Corte Constitucional, uno de los
multiples sentidos en que se puede expresar el concepto de principio es el de

1 En 1981 hubo un intento de reforma con el Decreto 181, en la que se pretendid introducir
el sistema penal acusatorio; sin embargo, ella resulté fallida y jamas entré a regir, debido a que fue
declarado inexequible el acto legislativo No. 01 de 1979 con base en el cual se expidi6 aquel.

12 Pese a la expedicion de la Ley 906 de 2004, coexisten con alcance procesal penal otros
estatutos normativos, como la Ley 975 de 2004 referida a “Justicia y Paz”, y la Ley 1098 de
2006 sobre jurisdiccion especial para menores.

13 De acuerdo con este modelo de juzgamiento, en el procedimiento penal impera la oralidad,
la inmediacién de la prueba y la igualdad de armas entre la fiscalia y la defensa. Asi mismo, en el
marco de investigacion la fiscalia se limita a recoger los elementos materiales probatorios
y la evidencia fisica pertinente. Ademas, ese ente ya no cumple funciones jurisdiccionales, pues
para eso existe el juez de control de garantias.

14 Manuel Fernando Quinche Ramirez, Derecho constitucional colombiano, De la Carta de
1991 y sus reformas, 2.2 ed., Bogota, Grupo Editorial Ibafez, 2008, pp. 38-42.
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Introduccion

régula juris, entendido como un enunciado general que permite sistematizar
el ordenamiento juridico.'®

Adicionalmente, la Constitucion es norma juridica de aplicacion y
exigibilidad inmediata que, como tal, somete y determina la vigencia de las otras
normas, de suerte que su supremacia implica que los procesos judiciales queden
sometidos bajo su égida, lo que supone un transito que va de la legalizacion
del derecho a su constitucionalizacion.'

De gran parte de estos cambios, ajustes e interpretaciones constitucio-
nales y legales ha sido no sdlo testigo sino participe activo el programa de la
Especializacion en Derecho Procesal que desde hace un cuarto de siglo ofrece
la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefora del Rosario, pues, ademas de
que sus profesores han contribuido a propagar el conocimiento de esta ciencia,
en unos casos como docentes y en otros como destacados miembros de las
comisiones que han preparado las reformas finalmente implementadas, su
impronta también se extiende a los centenares de egresados que en su ejercicio
profesional, actuando como abogados litigantes o miembros de la rama judicial
o del Congreso, permanentemente discuten y plantean propuestas con el animo
de que luego se introduzcan modificaciones encaminadas a mejorar lo que el
profesor Calvinho llama “el derecho procesal en una democracia real enfocada
en el ser humano”.'”

En este contexto sera apreciado entonces el libro colectivo con el que
conmemoramos esta efemérides, cuya lectura de fondo se inicia con el trabajo
elaborado por el maestro Hernando Morales Molina acerca de “Los poderes del
juez en el proceso civil”, texto que le ofrece al lector una vision completa de
las prerrogativas con las que cuenta el juzgador, escindiéndolas entre poderes
de investigacion y de direccion, y a su vez subdividiendo estos ultimos en
poderes de direccion formal, como la facultad para senalar fecha y hora de

13 Juan Ruiz Manero, Principios juridicos, citado por Manuel Fernando Quinche Ramirez, op.
cit.,, p. 64.

16 Quinche, ibidem, p. 87.

17 Gustavo Calvinho, Estudios procesales, enfoque sistemdtico pro-homine, 1.2 ed., Lima,
Editorial San Marcos, 2008, pp. 19-25.
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Gabriel Hernandez Villarreal

alguna diligencia, y de direccion material, entre los que destaca y explica, por
via de ejemplo, mas de veinte casos.'®

Con todo, el punto algido de su articulo esta relacionado con la actividad
oficiosa del juez en materia probatoria, “que implica no sélo que deba decretar
toda prueba que estime necesaria para el esclarecimiento de la verdad, sino
intervenir en la produccion de los medios probatorios que las partes han
solicitado, a fin de que sean utiles al fin perseguido por el proceso”.

En efecto, esa afirmacion evidencia el enfrentamiento permanente de tesis
surgidas de la confrontacion ideoldgica entre los Codigos de origen privatista y los
de estirpe publicista, que hoy en dia se mantiene vigente entre quienes defienden
una postura garantista liberal, que pugna por restringirle al juez sus poderes
y en particular los que tiene en materia del decreto oficioso de pruebas, pues,
segun ellos, desnivelan la igualdad, y la de aquellos otros, llamados publicistas,
que por el contrario estiman que el decreto y practica de pruebas de oficio es
inherente a la labor de juzgamiento porque “tratandose de un compromiso con
el hallazgo de la verdad (...), el proceso judicial no se justifica sino en tanto sea
un instrumento para su verificacion”, ya que ésta —la verdad — constituye en si
“un principio de justicia”, y por tanto “los argumentos de desidia de las partes no
pueden dar al traste con lo que en definitiva es un poder-deber del juez, quien,
como se sabe, dejé de ser un espectador del proceso para convertirse en su gran
director, y a su vez, promotor de decisiones justas”.'

Ahora bien, en este debate ideologico hay que decir que, en honor a la
verdad, los liberales garantistas “partidarios de excluir en el proceso cualquier
tipo de iniciativa de direccion material del juez”,?° entre los que se destacan
autores como el maestro Adolfo Alvarado Velloso y sus discipulos Omar
Benaventos y Gustavo Calvinho en Argentina; o Juan Montero Aroca e Ignacio

18 Algunos de los poderes de direccién material con la que cuenta el juez en el proceso civil
colombiano son: el rechazo in /imine de la demanda, el rechazo de las pruebas impertinentes,
ineficaces o superfluas, y el rechazo de los incidentes propuestos en forma extemporanea o que
no estén previstos en la ley.

19 Republica de Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 7 de
marzo de 1997, M.P. José Fernando Ramirez Gomez.

20 Cf. Joan Pico I Junoy, “El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal
planteado”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, 4, 2004, pp. 253-270.
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Introduccion

Diez Picazo en Espana; Andrés Palomo en Chile y los profesores Girolamo
Monteleone y Franco Cipriani en Italia, en estricto rigor no es que proclamen,
como lo explica el propio Monteleone, “un juez pasivo e inerte, impotente,
espectador de las astucias de las partes y de sus defensores, pero si se quiere
evitar que el proceso esté permanentemente sustraido a la disponibilidad
de los titulares de los intereses en juego para ser encomendados a un érgano
autoritario e incontrolado”,?! que es lo que ocurria, a su juicio, con el obrar de
un juez que en aras de obtener la verdad hiciera uso del decreto oficioso
de pruebas, ya que ese proceder inquisitivo de juzgamiento, ademas de tener
origen en los regimenes autoritarios de corte fascista** y comunista, rompe la
igualdad de las partes y va en contravia de la imparcialidad que debe observar
el funcionario judicial en el proceso.

En una linea de pensamiento opuesta tenemos a quienes defienden
la eficacia del proceso civil desde su publicizacion, que buscan fortalecer los
poderes de direccion material del juez, especialmente en lo que a la facultad
de decretar pruebas de oficio se refiere, porque estiman que de esa manera se
logra obtener una mejor y mas cumplida justicia.

Defensores de esta tesis son, citados simplemente al azar entre un amplio
elenco de juristas, Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei, Cappelletti, Guasp, José
Carlos Barbosa Moreira y Osvaldo Alfredo Gozaini. En nuestro medio la defienden
y prohijan, junto con muchos otros mas, incluida la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia, los reconocidos profesores Hernando Morales Molina, Hernando
Devis Echandia, Hernan Fabio Lopez Blanco, Ramiro Bejarano Guzman y Jairo
Parra Quijano.?

21 Cf. Girolamo Monteleone, “El actual debate sobre las orientaciones "publicisticas’ del proceso
civil”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, 7, 2005, p. 239.

22 Segtin Juan Montero Aroca, la facultad que se le otorga al juez para decretar pruebas de oficio
y “la referencia en las leyes a la buena fe, se ha producido normalmente en normas dictadas por
regimenes politicos por lo menos autoritarios; y asi ha ocurrido desde la alemana Ley de 23 de
octubre de 1933 hasta el Codice italiano de 1940, pasando por todos los codigos y leyes socia-
listas”. En: Proceso Civil e ideologia. Un prefacio, una sentencia, dos cartasy quince ensqyos,
Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2006, p.161.

23 De acuerdo con el profesor Parra Quijano: “El poder-deber de decretar pruebas de oficio
para averiguar la verdad de los hechos controvertidos, si bien es una ideologia, ha surgido de la
necesidad, como ya se dijo, de poder mostrar a la poblacion algtin criterio atendible sobre el cual
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Gabriel Hernandez Villarreal

Por otro lado, y centrados en un aspecto distinto del anterior, los articulos
de los profesores Ulises Canosa Suarez y Hernan Fabio Lopez Blanco coinciden,
aunque sélo en el tema, con la formulacion de unas observaciones juiciosas
y argumentadas en torno a la oralidad. Sin embargo, y salvo por el hecho de
que, de forma aleatoria en sus escritos ambos se ocuparon de suministrarle a
los lectores elementos de juicio abundantes alrededor de la implementacion de
este sistema, sus puntos de vista, pese a tener algunos elementos comunes,
resultan disimiles en lo que tiene que ver con la aplicacion practica de esta
figura, sobre todo a raiz de las experiencias que de ella ya se conocen en el
derecho penal y en el laboral.

Ciertamente, la contribucion del doctor Canosa Suarez titulada “Hacia
la oralidad en Ia justicia civil”, es prolija al explicar como esta es una tendencia
mundial que proviene del siglo XVIII “fruto del desarrollo posterior a la Revolu-
cion Francesa de 1789”; que resulta comun, junto con la constitucionalizacion de
las garantias procesales, tanto a los sistemas modernos de la Europa Continental
como a los de los paises anglosajones; y que, en definitiva, s6lo una estructura
procesal que conceda preponderancia a la oralidad frente a la escritura, es la
Unica que tiene la virtualidad de lograr simplificar, facilitar la inmediacion,
la concentracion, la economia y la agilizacion de los tramites judiciales.

A todo ello el doctor Canosa Suarez agrega, para insistir en la irreversibi-
lidad de su implementacion, que el propio proyecto de reforma a la ley estatutaria
de la administracion de justicia* la erige como una exigencia al establecer que la
ley adoptara nuevos estatutos procesales con diligencias orales y por audiencias,
en procura de la unificacién de los procedimientos judiciales.

Por su parte, el profesor Hernan Fabio Lopez Blanco es mucho menos
entusiasta con el tema de la oralidad, lo que de entrada se advierte con el titulo

se pueda afirmar que la decision es justa, y uno de sus ingredientes es que se construya sobre la
verdad”. En: Racionalidad e ideologia en las pruebas de oficio, Bogota, Temis, 2004, prologo.

24 Mediante comunicado de prensa No. 31 de la Corte Constitucional, esta corporacion resolvid
declarar exequible los incisos 1.°y 2.° del articulo 1.° del proyecto de ley estatutaria No. 023 de
2006 Senado y No. 286 de 2007 Camara “Por la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria
de la Administracién de Justicia”, en el entendido de que la oralidad sélo puede ser exigible de
conformidad con las reglas procedimentales que fije el legislador. Exp. PE-030. Sentencia C-713
de 2008.
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Introduccion

de su ponencia “La oralidad en los procesos civiles: sublime ingenuidad”, e
incluso se declara “irreductible partidario de darle preponderancia a la regla técnica
de la escritura”, aunque, no obstante esa apreciacion, no llega al extremo de
querer “ahuyentar normas que acojan la oralidad”, sino que aboga para que
el empleo de la misma se haga con sensatez y en sus justas proporciones,
con el animo de evitar de esa manera las impropiedades en las que —desde
su punto de vista- se ha incurrido en el campo laboral, en concreto desde su
establecimiento por la Ley 1149 de 2007.

Agrupados en la seccion “Derecho procesal civil” encontramos los
articulos de los profesores Eduardo Garcia Sarmiento, Ramiro Bejarano Guzman,
Gustavo Calvinho, Gabriel Augusto Cediel Franco, Alberto Rojas Rios y Alfonso
Guarin Ariza.

En cuanto al doctor Eduardo Garcia Sarmiento, resulta pertinente recordar
que €l también dirigio, con sumo acierto y dedicacion, nuestra Especializacion en
Derecho Procesal. En su escrito sobre “Interpretacion de las normas procesales”
nos presenta un panorama analitico al que no puede ser ajeno ningun jurista,
el cual es resultado de sus profusas y agudas observaciones formuladas luego
de su fructifero paso por la docencia, la judicatura y el ejercicio profesional. En
su texto, el profesor Garcia Sarmiento rescata el principio universal democratico
de la independencia y autonomia del juez, sujeto solo a la ley, y nos recuerda,
precisa y aclara, en una presentacion didactica propia del maestro que es,
conceptos tales como el contenido de los principios generales del derecho, los
pasos que ha de seguir el juzgador a la hora de aplicar la norma, el respeto por
el precedente judicial y las reglas de hemenettica que imperan en el derecho
civil y en el canénico.

El trabajo del destacado profesor Ramiro Bejarano Guzman se ocupa
de la “Cesion de derechos litigiosos en procesos ejecutivos”, tema de especial
importancia para el derecho procesal civil debido a su cotidianidad en el trafico
juridico del pais y a las disimiles posiciones doctrinales y jurisprudenciales que se
manejan sobre el particular. En concepto de tan ilustre autor, resulta equivocada la
tesis de quienes sostienen que en un proceso ejecutivo no es viable efectuar
la cesion de derechos litigiosos, reservada, segin ellos, para los procesos de
conocimiento; para demostrar su aserto, empieza explicando qué es un derecho
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litigioso, desde cuando adquiere esa connotacion y al final concluye con una
seria argumentacion acerca de como no es cierto que una operacion juridica de
esta naturaleza la prohiban las normas procesales y sustanciales.

Gustavo Calvinho, profesor adjunto en el Departamento de Practica
Profesional de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, y
miembro de importantes asociaciones de derecho procesal, se vincul6 a esta
celebracion con un valioso texto acerca de la “Pretension procesal, calificacion
legal y regla de congruencia en el sistema dispositivo”.

Para el efecto, y a partir de la exaltacién del hombre como centro y
fin del sistema juridico, realizada en virtud de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos hecha por la Resolucién de la Asamblea General de las
Naciones Unidas en diciembre de 1948, el profesor Calvinho nos ilustra con
las nociones acerca de la pretension procesal, el objeto del proceso, el sistema
dispositivo y la regla de congruencia, enmarcadas todas ellas “desde una vision
pro homine, atendiendo su cercana vinculacion y su decisiva incidencia a la
hora de resolver heterocompositivamente los litigios”.

Al ocuparse de las notificaciones y de los términos que empiezan a correr
a partir de esos actos de comunicacion procesal, el profesor Gabriel Augusto
Cediel Franco se dio a la tarea de exponernos con meticulosidad el “Computo
de términos en la notificacion por aviso”, dejando en claro como se contabilizan
estos tiempos procesales en favor del demandado, los cuales varian dependiendo
de que lo que a él se le haya notificado por este medio sea el auto admisorio de
la demanda, en unos casos, o el auto de mandamiento ejecutivo, en otros.

El doctor Alberto Rojas Rios nos brinda un interesante escrito que versa
sobre el “Ministerio Publico en los procesos civiles”, y de manera pormenorizada
explica el origen de esta institucion en Colombia, la naturaleza juridica con que
interviene en un proceso, es decir, si al hacerlo adquiere la calidad de parte o de
tercero, y cuales son las areas misionales que cumple esta importante entidad
de control.

En su trabajo intitulado “La aplicacion de la justicia judicial”, el profesor
Alfonso Guarin Ariza, uno de los directores que ha tenido la Especializacién en
Derecho Procesal de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario,
hace un llamado para que se replantee el enfoque como se ha venido ensefiando
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el derecho en general, y el procesal en particular, imbuido —a juicio del autor— de
una formacion de tipo dogmatico y alejada del entorno social, que no exalta
los valores de formacion de los abogados. Seguin este apreciado y reconocido
jurista, es necesario ensenar el derecho procesal transmitiendo algo que vaya
mas alla de “los conceptos y reglas meramente formales que regularizan los
procesos judiciales”, pues solo de esa forma se evitara el divorcio que existe
en el curriculo académico entre lo procesal y lo sustancial.

En la seccion dedicada al derecho probatorio encontramos los articulos
de los profesores José Luis Blanco Gomez, Alvaro Enrique Agudelo Reyes, Maria
Cristina Morales de Barrios y Ana Giacomette Ferrer.

Con el titulo de “El aforismo ura novit curia'y el proceso civil”, el doctor
José Luis Blanco Gémez nos entrega un texto en el que analiza “los extremos
facticos y juridicos del proceso dispositivo; el fundamento del brocardico y su
alcance; las excepciones que tradicionalmente se le han estimado al aforismo”,
y algunas referencias a la manera como opera en el proceso contencioso
administrativo.

En lo que respecta al trabajo elaborado por el profesor Alvaro Enrique
Agudelo Reyes, “La tarifa legal: una falacia mas en el derecho”, su tema parte
de la base de que los sistemas normativos son incompletos, motivo por el
cual pretender encerrar la labor valorativa del juez dentro de una estructura
impuesta de antemano por el legislador lo convertiria en un automata?® carente
de libertad y de autonomia para llevar a cabo actividad tan trascendental.
Por ende, ante la expectativa de enfrentarnos a ese sombrio panorama, que
para el autor no es mas que una falacia insertada en la teoria general de la
prueba, en ninglin momento se puede soslayar el hecho de que “el juez mantiene
espacio suficiente, discrecional, racional y dinamizador en el iter valorativo
de la prueba judicial”.

Ligada con la postura anterior, en el articulo “Los poderes del juez en
el proceso civil en materia probatoria”, la profesora Maria Cristina Morales de
Barrios nos explica, uno a uno y desde la perspectiva opuesta a la tarifa legal,

25 Cfr. Hernando Devis Echandia, 7eoria general de la prueba judicial, t. 1, Medellin, Biblioteca
Juridica Diké, 1987, p. 94.
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esto es, la referida al sistema de la sana critica o libre valoracion de la prueba,
en qué consisten los poderes de ordenacion, de direccion formal, coercitivos
y las facultades oficiosas con que esta dotado el juez a la hora de valorar el
acervo probatorio.

Esta seccion, termina con la intervencion de la profesora Ana Giacomette
Ferrer, con su trabajo intitulado “Valoracion de la prueba por el juez constitucio-
nal”, explora® con rigor académico y profundidad intelectual un terreno que
resulta novedoso en el ordenamiento juridico colombiano, como quiera que hasta
antes de la expedicion de la Carta Politica de 1991 los procesos constitucionales
que existian en el estatuto superior de 1886 se reducian al analisis de control
abstracto de exequibilidad, mientras que luego de la entrada en vigencia de la actual
Constitucion estos se han ampliado a procesos en los que se ventilan acciones
como las de tutela, populares, de grupo, cumplimiento, 2abeas corpus 'y pérdida
de investidura.

Como resulta apenas obvio, este amplio elenco de asuntos sometidos
ala consideracion de los jueces constitucionales, ha traido consigo un notable
aumento de situaciones en las que la labor de juzgamiento esta intimamente
vinculada con la de la valoracion de las pruebas, y de ahi que sobre esta materia
elabor6 la profesora Giacomette Ferrer.

Al ocuparse de otros campos del derecho procesal, los profesores Gabriel
Hernandez Villarreal y Liliana Otero Alvarez dedican sus paginas al tratamiento
de las medidas cautelares. El primero, con un escrito en el que expone lo
atinente al “Proceso cautelar”, destacando en €l cual es la finalidad de esta clase
de medidas, su naturaleza, las condiciones generales para decretarlas y la
aparente autonomia a la que en algunas latitudes se le pretende dar el alcance
de proceso especial y autonomo.

Por su lado, la doctora Liliana Otero Alvarez hace un enjundioso estudio
de lo que han sido las medidas cautelares a lo largo de estos veinticinco anos, y
expone con todo detalle cual ha sido la evolucidn en esta materia, apoyandose

26 Quiza no resulta muy apropiado decir que la profesora Giacomette Ferrer “explora” este
campo, pues su tesis de maestria, sus practicas académicas y profesionales de los tltimos tiempos
y, desde luego, la publicacion de su libro La prueba en los procesos constitucionales la convierten
en una autoridad sobre la materia.
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para el efecto en las normas legales, el derecho comparado y las decisiones
jurisprudenciales. Como corolario, se muestra entusiasta de que a partir de una
posicion ortodoxa y restringida, que fue la que en un principio se consigné en
el Cédigo de Procedimiento Civil de 1970, poco a poco se ha ido abandonando el
criterio de la taxatividad y cada vez adquiere mayor acogida el concepto de medida
cautelar genérica, aquella que le confiere “al juez civil el poder general de ordenar
medidas cautelares aunque no estén expresamente previstas por la ley”.?”

En un campo en el que se discuten temas con mayor contenido cons-
titucional, aunque sin prescindir, desde luego, de sus aspectos procesales, los
profesores Marco Gerardo Monroy Cabra, Manuel Fernando Quinche Ramirez y
Javier Dario Pabon Reverend escribieron, en su orden, acerca de la “Inmunidad
de jurisdiccion de los Estados extranjeros”, “La cosa juzgada como fuente de
impunidad. Sus limites en tiempos de globalizacion del derecho” y “Algunas
consideraciones sobre la proteccion de derechos constitucionales dentro de
estructuras procesales predisefiadas”.

En el primero de los aludidos escritos, el jurista Marco Gerardo Monroy
Cabra expone, con el alto nivel de investigacion que lo caracteriza, cual ha sido la
evolucion del concepto de inmunidad de jurisdiccion, como se rige por las normas
del derecho internacional y consuetudinario, y qué alcances son los que realmente
tiene, ya que de “la normatividad internacional se deduce que se acepta la teoria
de la inmunidad relativa o restringida del Estado sobre la base de la distincion
entre actos jure imperii’y jure gestionis”™ .

Por su parte, el profesor Manuel Fernando Quinche Ramirez se pregunta:
“;Cual es el lugar y cuales son los limites del principio de la cosa juzgada dentro
de una comprension del derecho?”. En respuesta a esos interrogantes y como
tesis central de su escrito, responde diciendo que en esta época la cosa juzgada
ha dejado de ser un principio absoluto, que ni siquiera es de los mas importantes
sino uno mas de los multiples que existen en el ordenamiento juridico, y que
por ese motivo “su aplicacion y pertinencia dependen de procesos de ponderacion
€n casos concretos”.

27 Cfr. Piero Calamandrei, /n¢roduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares.
Lima, ARA Editores, 2005, p. 66.
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Para sustentar sus puntos de vista acude a institutos del proceso como la
accion de revision o la via de hecho judicial, junto con las decisiones de la Corte
Penal Internacional y el principio de competencia o de jurisdiccién universal, que
develan, en palabras del autor, “el caracter relativo de la cosa juzgada”. Su articulo
concluye con una exposicion en la que deja en evidencia el uso inapropiado
que de la cosa juzgada han intentado hacer algunos Estados “con el objeto de
obtener impunidad en los casos de violacion de los derechos humanos”, y como,
en esos eventos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha anulado tales
fallos, ha ordenado reiniciar investigaciones o ha dispuesto modificar sentencias,
conciliaciones o acuerdos reparatorios.

En “Algunas consideraciones sobre la proteccién de derechos constitu-
cionales dentro de estructuras procesales predisenadas”, el joven profesor Javier
Dario Pabon Reverend nos transmite su inquietud relacionada con “una serie
de situaciones actuales en materia procesal, que con un inadecuado manejo
pueden a largo plazo llevar a la pulverizacion de la seguridad juridica como
pilar fundamental de la actividad judicial y administrativa”.

Como ejemplo de ello cita la dificultad que surge de determinar el alcance
de la norma juridica, sobre todo cuando se ingresa en una zona gris que da
lugar a multiples interpretaciones derivadas de lo que Hart llama la textura
abierta de la norma. Otro caso se presenta como resultado de la confrontacién
entre lo que aparece consignado en el texto de la Constitucion escrita, y aquellas
observaciones, argumentaciones o practicas a las que “los actores juridicos le
dan el alcance de regla constitucional, y la actiian como tal, independientemente
de que se encuentre 0 no escrita”.

Ademas de los supuestos de manipulacion e imprevision constitucional
tratados en su momento por el profesor Sagii¢s,?® el doctor Pabén Reverend
también considera como circunstancias que atentan contra la proteccion de de-
rechos constitucionales, a la luz de las normas de derecho sustancial y procesal,
situaciones como las de la prelacion de créditos en los procesos ejecutivos con
titulo hipotecario, cuando el acreedor con garantia real solicita que, habiéndose

28 Néstor Pedro Sagliés, “Reflexiones sobre la manipulacion constitucional”, en: Perspectivas del
derecho procesal constitucional, Bogota, Editorial Universidad del Rosario, 2007, pp. 22-51.
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declarado desierto el remate, se le adjudique el bien a €l en los términos del
articulo 557 del Codigo de Procedimiento Civil, peticion a la que no acceden los
jueces con el argumento de que existen otros terceros acreedores que gozan de
créditos privilegiados, como son los de primera clase por alimentos de menores y
laborales. Como lo advierte el autor: “El resultado final de esta situacion es que,
con fundamento en la proteccion de los derechos constitucionales de terceros,
no se le permite al acreedor hipotecario ejercer sus derechos, consagrados en
la ley, y como tal se le vulnera el debido proceso”.

En el area del derecho laboral, el profesor German Valdés Sanchez hace
una rigurosa recopilacion de los “Principios constitucionales que informan el
procedimiento laboral”, y en ella aclara que “algunos de estos postulados se
encuentran contemplados en forma individual y expresa, y otros surgen del
diseno de figuras propias del litigio laboral y del contenido de facultades y
funciones que en forma puntual se le atribuyen al juez del trabajo”.

Entre los principios de raigambre constitucional que destaca el doctor
Valdés Sanchez encontramos los de debido proceso, doble instancia (aunque en
las modernas tendencias del derecho procesal civil y con base en los conceptos
de principio, a la doble instancia se le considera como una mera regla técnica),
primacia de la ley, unidad jurisprudencial y derecho de defensa.

Por ultimo, en el campo penal el profesor Mauricio Vanegas Moyano,
con su articulo titulado “Panorama de la problematica a propdsito del papel
de la victima en los procedimientos penales de la Ley 600 de 2000 y Ley
906 de 2004: logros, retrocesos y desafios”, nos recuerda que en un Estado
social y democratico de derecho, tanto en lo sustancial como en lo procesal
el ordenamiento juridico penal debe tener como norte el ineludible respeto y
efectividad de los derechos fundamentales del conflicto que genera la comision de
una conducta punible, la cual involucra a la victima y al victimario. No obstante
esta circunstancia, su escrito hace énfasis en la posicion juridico procesal de uno
solo de esos protagonistas del conflicto, en concreto, del papel de la victima.
Para lograr ese proposito, el doctor Vanegas Moyano escinde su presentacion
en acapites dedicados a explicar qué se entiende por victima en el derecho
colombiano y en el comparado, cuales son los derechos fundamentales que
le asisten, y qué tanto de esos derechos se encuentran garantizados en los
procedimientos de la Ley 600 de 2000 y la Ley 906 de 2004.
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Finalmente, y luego de haber hecho una somera presentacion de los
textos que conforman este libro colectivo, aprovecho para agradecer la genero-
sidad y colaboracion de los autores que nos acompanaron en estas paginas, y el
incondicional y permanente apoyo que a este proyecto le brindaron los doctores
Hans Peter Knudsen (Rector), José Manuel Restrepo (Vicerrector) y Alejandro
Venegas Franco (Decano de la Facultad de Jurisprudencia), comprometidos
todos ellos en que la consolidacion de los programas académicos de nuestra
especializacion, asi como los procesos de internacionalizacion e intercambio de
los mismos, sean siempre una realidad.
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Los poderes del juez en el proceso civil.
Tercera clase

Profesor: Sr. Hernando Morales Molina*

Desde que el juez es el director del proceso, logicamente debe estar dotado de
una serie de poderes para que pueda precisamente ejercer esa funcion, de gran
magnitud en el Proceso Civil contemporaneo. Estos poderes los establecen el
Cédigo colombiano y varios codigos modernos, como el argentino y los de varias
provincias de la Republica Argentina, los de algunos paises centroamericanos,
que se organizan para que esa actividad permanente del juez en la direccion del
proceso cumpla su objetivo, llegue a la meta, de manera que esa funcion basica
del Estado, cual es la jurisdiccional, se cumpla satisfactoriamente. Esos poderes
debemos clasificarlos por grupos, principiando por los que hemos llamado
poderes de investigacion, que basicamente se cifran en la actividad oficiosa en
la prueba, punto al cual nos hemos referido ya, y que implica no sélo en que
deba decretar toda prueba que estime necesaria para el esclarecimiento de la
verdad, sino intervenir en la produccion de los medios probatorios que las partes
han solicitado, a fin de que sean ttiles al fin perseguido por el proceso.
Particularmente, es importante la intervencion del juez en la prueba de
inspeccion, que nuestro Cédigo anterior llamaba incompletamente “inspeccion
ocular” y que el nuevo llama “inspeccion judicial”, que es terminologia del Codigo
Civil. Inspeccion del juez dice, porque se inspecciona no sélo con el sentido de

* Abogado egresado de la Universidad Externado de Colombia, cred y dirigi6 la especiali-
zacion en derecho procesal de la facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, en
donde fue distinguido como Colegial Honorario y Profesor Emérito. Participé en la comision que
redacto el anteproyecto del Decreto sobre Reconstruccion de Procesos Civiles en 1948 y en la de
1956, encargada de elaborar un proyecto de Codigo que reformara al adoptado mediante la
ley 105 de 1931. Fue miembro de la comisioén que le entreg6 al ejecutivo el proyecto de Codigo
de Procedimiento Civil expedido con fundamento en los Decretos 1400 y 2019 de 1970. Tam-
bién integrd la comision que en virtud del Decreto 2282 de 1989 reform¢ al estatuto procesal
civil. Presidié el Instituto Colombiano de Derecho Procesal y estuvo vinculado como miembro
de namero de la Academia Colombiana de Jurisprudencia. Fue miembro honorario del Instituto
Espariol de Derecho Procesal y del Instituto Procesal de la facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires, Argentina.
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al vista sino con los otros sentidos. La inspeccion, que en el sistema moderno
reviste gran importancia, porque es el mejor medio de conviccion del juez, pues
éste se cerciora directamente de los hechos litigiosos, se regula en la forma mas
amplia posible a fin de que ese convencimiento sea cabal.

El juez en nuestro sistema puede definir, segin las circunstancias, si
la inspeccion debe realizarse aisladamente, es decir, solamente la inspeccion,
o si ademas requiere prueba de peritos conjunta. De modo que si se trata
de inspeccion pedida por las partes sin la intervencion de peritos, el juez
puede completarla ordenando que se practique con peritos; viceversa si se ha
pedido con peritos y el juez estima que basta con la sola inspeccion, negara lo
atinente a la prueba pericial. En cuanto a los peritos mismos, cuando se trata
de prueba conjunta con la inspeccion, si el juez requiere peritos especializados
puede decretar esa prueba con tal clase de peritos en vez de la prueba con peritos
comunes que generalmente se sortean de unas listas que se han preparado de
acuerdo con la ley.

El juez es autdnomo para senalar la fecha de la diligencia, o aplazarla
hasta después que se hayan practicado las demas pruebas si considera que s6lo
en ese momento puede darse cuenta de su proyeccion y trascendencia. De
manera que puede dejar para el final del periodo probatorio el sefialamiento de
la fecha para practicarla, o decretarla de inmediato segtin las circunstancias. Con
el criterio de que la prueba hay que posibilitarla, si quien ha pedido la inspeccién
no asiste, podria el juez realizarla por su cuenta, sin necesidad de que la parte
que la solicitd esté lista para transportarlo al lugar de los acontecimientos.

Durante la inspeccion tiene el juez los siguientes poderes:

A) La reconstruccion de los hechos, como si se tratara de una recons-
truccion en materia penal, y para ese efecto puede ordenar planos, calcos,
reproducciones, experimentos, grabaciones, fotografias, cinematografias, a fin
de que aquello represente y refleje la realidad de los acontecimientos que se
persigue mostrar a través de ella.

Cuando se trata de inspecciones de personas, cosa que la ley autoriza
especialmente para los procesos de investigacion de la paternidad natural,
puede ordenar examenes radiologicos, hematolégicos, bacterioldgicos, siempre
respetando la dignidad de la persona sobre la cual debe hacerse la inspeccion
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y los experimentos. Si aquella no se somete a tales pruebas, incurre en
aquellas inconductas procesales de que ya hablamos, lo que implica un indicio
en su contra.

Es importante destacar también que el Codigo respeta, en principio, la
diferencia entre el testigo y el perito en cuanto a que el testigo debe limitarse
a narrar o relatar los hechos percibidos por sus sentidos y que haya memorizado,
y el perito debe dar sus conceptos sobre las causas o sobre los efectos de los
hechos de acuerdo con su ciencia, profesion o arte, siendo ambos auxiliares de
la justicia. Sin embargo, el Cédigo por primera vez autoriza el llamado testigo
técnico, o sea aquel que tiene tal posicion cientifica o artistica, que es aceptable
que agregue al relato de los hechos sus opiniones de orden técnico en relacion
con los mismos, lo cual ayuda a esclarecerlos sin que lleguen a confundirse las
dos pruebas; esto es, que seguira siendo una prueba de testigos y su opinién
trasciende no como prueba de peritos, sino como prueba de testigos, en este
caso mas completa en consideracion a la especial preparacion del deponente
técnico. Las objeciones formuladas cuando el testigo da una opinion y le dicen:
“Ud. No tiene por qué opinar; lo hemos llamado a que relate lo que vio, oyd
o0 percibi¢”, tratandose de cuestiones de orden técnico, en nuestro Codigo ha
desaparecido.

B) Los otros poderes que tiene el juez son los de direccion que, a su
turno, los podemos dividir en dos categorias; los de direccion formal y los de
direccion material, que son los mas importantes.

a) Los de direccion formal son propios de todos los Codigos y la ley se
los confiere al juez para que, obrando discrecionalmente, se aparte de la norma
reglada con el animo de cooperar en el desarrollo ordenado y rapido del proceso.
Son, como todos sabemos, la facultad que tiene para sefialar fecha y hora de alguna
diligencia, el monto de una caucion; para autorizar que la actuacion se grabe o se
tome en taquigrafia; para rechazar las solicitudes improcedentes, etc.

b) En cambio, los poderes de direccion material consisten en aquellas
actuaciones oficiosas que el juez tiene que realizar para encauzar al proceso hacia
su objetivo, de modo que no dependen de su discrecionalidad sino que tiene que
gjercerlos necesariamente, y aqui tenemos otro gran campo de la oficiosidad en
el Proceso Civil que los Codigos privatistas negaban permanentemente.
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Voy a enunciarles a grandes rasgos veinte poderes que tiene el juez
colombiano en relacion con la direccion del proceso, por lo cual podemos decir
que es un juez director.

Vamos a principiar con unos poderes que los tiene en los Codigos
privatistas, aun cuando menos acentuados y elaborados, que son: el rechazo
in limine de la demanda.

Primero, por falta de jurisdiccion, entendiendo aqui la jurisdiccion como
sinonimo de competencia respecto a los asuntos atribuidos a los jueces de los
diversos ramos en que se ejerce la primera. Nosotros profesamos la tesis de
que la jurisdiccion es Unica, pero se ejerce a través de diversos ramos, segin
la norma sustancial que los jueces de cada uno de ellos aplique. De manera
que la jurisdiccidén es un concepto que comprende cualquier tipo de proceso,
cualquiera que sea el ramo del juez ante el cual se adelanta aquél. Por eso
entendemos que habria falta de jurisdiccion, para estos efectos, cuando verbi
gratia la demanda tenga un contenido que no corresponda al juez civil, sino
que corresponda al juez penal, o al juez laboral o al juez de lo contencioso
administrativo.

Igualmente, cuando de la demanda y los anexos que a ella deben acom-
panarse, entre otros la prueba documental que esté en poder del demandante
—pues sabemos que la postulacion de las pruebas se hace en la demanda-, surja
que la accion esté caducada, vale decir, que resulte uno de los supuestos en que
la ley establece un término para iniciar la respectiva demanda. Por ejemplo, el
término que tiene el marido para desconocer el hijo tenido por su mujer y que
goza de la presuncion de legitimidad. Eso es una caducidad, diverso a lo que es
una prescripcion; y como trasciende al interés publico hay que declararla asi
no se haya propuesto, que es una de las diferencias de los fenomenos que
tienden a confundirse, ya que ambos coinciden en ser transcursos de tiempo.
Por consiguiente, si de alli se deduce que ha caducado la accién, no tendria
sentido autorizar el comienzo del proceso admitiendo la demanda. Otro caso
de rechazo in limine por este motivo es el de la falta de competencia, que aqui
consiste en que la demanda verse sobre un negocio que no le corresponde a
este juez civil sino a otro por razén del valor o del territorio o de la calidad de las
partes o de la materia, que son los elementos que determinan la competencia.
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Pero en este caso el juez no puede limitarse a rechazar la demanda por falta
de competencia, sino que tiene que decir por qué no es competente, y segin
su criterio, cual es el juez competente y ordenar que esa demanda se remita al
que se estima competente.

De modo que nos ahorramos un conflicto de competencias futuro
y obtenemos que la demanda sea util; que no tenga que reiniciarse. ;Qué
puede ocurrir ante el juez que le llega la demanda?; puede ocurrir una de dos
cosas: 0 que acepte que es competente y entrara a dirimirla y le dara tramite,
0 que a su turno considere que no es competente y nace asi el conflicto,
para cuya resolucion debe enviar al superior de ambos la demanda con sus
anexos para que sobre ese material el superior decida definitivamente a cual
de los jueces corresponde.

Asi hemos eliminado también el problema de los conflictos por inhibitoria
y s6lo regulamos el conflicto por declinatoria, y en tal forma hemos dado un
buen paso a favor de la economia procesal, quedando asegurado que desde este
punto de vista después no se va a plantear nulidad por falta de competencia.

Para garantia de las partes, el auto que rechaza la demanda por falta
de jurisdiccion o por caducidad es apelable; pero el que la rechaza por falta de
competencia no lo es, porque la cuestion se va a resolver por la via de la decision
del conflicto, segtin ya se dijo.

Hemos hablado también del rechazo in limine de las pruebas cuando
son impertinentes o ineficaces o superfluas, o estan prohibidas por la ley, punto
explicado en esta clase.

Complemento de lo anterior es el rechazo in /imine de los incidentes
que, con las apelaciones de autos, son los que dilatan mas el proceso. Por
consiguiente, un proceso que trate de desenvolverse rapidamente debe establecer
los medios para que los incidentes, de los cuales no se puede prescindir, se
deban rechazar in limine si son extemporaneos o que no estan previstos por la
ley. Al respecto seguimos el criterio de que los incidentes sean nominados y no
que cualquier cuestion que decida plantear una parte reciba tramite incidental.
Para ello se requiere que encaje dentro de alguno de los incidentes que nomina
el Cédigo. Si hay una tentativa contraria, debe rechazarse de plano. Y también
cuando no se acomoden a la ley en su formulacion, por que el incidente no es
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