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Presentacion

Institucionalmente es muy significativo dejar a consideracion
de la comunidad de jueces y magistrados el modulo sobre Estructura
y redaccion de la sentencia judicial, de que es autor Edgardo Villamil
Portilla, profesor de la Universidad Nacional y Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia, quien para arribar a este resultado transité por
una serie intensa de actividades colectivas con jueces y magistrados,
todas ellas lideradas por la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”.

El eje central del trabajo pasa por el meridiano de examinar
intensamente el deber constitucional de fundamentar las decisiones
judiciales, fuente de legitimidad democratica de la funcién judicial e
instrumento de control de la discrecionalidad judicial en ocasiones
inevitable. A lo anterior se afiade una suma de contenidos tendientes
a sembrar de alertas el camino de la decision para destacar que ella
no es resultado de una actividad inescrutable, sino que es posible y
necesaria la reconstruccion aproximada de su génesis.

Los analisis a que se invita con la lectura del texto apenas son
el punto de partida de investigaciones que deberan ser apropiadas por
la comunidad de jueces y magistrados, siempre en el afdn de crear un
ambiente de didlogo y creacion de inquietudes, de permitir que flu-
yan en ella significados y contenidos, para la construccion y recons-
truccion permanente de un escenario propicio para la formacién co-
lectiva de conocimiento.

El médulo constituye una interpelacion a jueces y magistrados
para atender criticamente las evaluaciones, reflexiones y ejercicios
que pretenden suscitar el debate en grupos locales que alimenten in-
ternamente la estrategia de la doble via propia de la autoformacion
como un desafio personal. La consulta de la bibliografia sugerida
resulta imperiosa para incrementar las posibilidades de compresion
y expansion de los conocimientos que se condensan en el modulo.

Las reflexiones, comentarios y sugerencias emergentes de las
discusiones colectivas, deberan ser llevadas a los debates amplios
que sobre este trabajo habran de realizarse, los cuales seran orienta-
dos por un facilitador. Para estos insinuamos elaborar un documento
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de estudio, en el que incluya sus anotaciones, ejercicios y reflexio-
nes.

ENFOQUE PEDAGOGICO DE LA ESCUELA
JUDICIAL

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial
y Continuada de la Rama Judicial presenta un modelo pedagogico
que se caracteriza por ser participativo, integral, sistémico y
constructivista; se fundamenta en el respeto a la dignidad del ser hu-
mano, a la independencia del Juez y la Jueza, el pluralismo y la
multiculturalidad, y se orienta hacia el mejoramiento del servicio.

Es participativo, mas de mil Jueces, Juezas, Empleadas y Emplea-
dos judiciales participan como formadores y formadoras, generando una
amplia dinamica de reflexion sobre la calidad y pertinencia de los planes
educativos, modulos de aprendizaje autodirigido y los materiales utili-
zados en los procesos de formacion que se promueven. Igualmente, se
manifiesta en los procesos de evaluacion y seguimiento de las activida-
des de formacion que se adelantan, tanto en los procesos de ingreso,
como de cualificacion de los servidores y las servidoras publicos.

Es integral en la medida en que los temas que se tratan en los
modulos resultan reciprocamente articulados y dotados de potencia-
lidad sinérgica y promueven las complementariedades y los refuer-
zos de todos los participantes y las participantes.

Es sistémico porque invita a comprender cualquier proceso
desde una vision integradora y holista, que reconoce el ejercicio ju-
dicial como un agregado de procesos, que actua de manera
interdependiente, y que, a su vez, resulta afectado por el entorno en
que tienen lugar las actuaciones judiciales.

El modelo se basa en el respeto a la dignidad humana. El siste-
ma de justicia representa uno de los pilares del sistema social de
cualquier comunidad, representa la capacidad que la sociedad tiene
para dirimir los conflictos que surgen entre sus integrantes y entre
algunos de sus miembros y la sociedad en general. De ahi que el
modelo educativo fundamenta sus estrategias en el principio del res-



peto a la dignidad humana y a los derechos individuales y colectivos
de las personas.

El modelo se orienta al mejoramiento del servicio pues las ac-
ciones que se adelanten para el mejoramiento de las condiciones de
trabajo y bienestar de las personas que hacen parte de la Rama Judi-
cial, se hacen teniendo en la mira un mejoramiento sostenido del
servicio que se le presta a la comunidad.

Lo anterior, en el marco de las politicas de calidad y eficiencia
establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura en el Plan Sec-
torial de Desarrollo, con la conviccién de que todo proceso de mo-
dernizacion judicial ya sea originado en la implantacion de nuevos
esquemas juridicos o de gestidon, o de ambos, implica una transfor-
macion cultural y el fortalecimiento de los fundamentos conceptua-
les, las habilidades y las competencias de los y las administradores
de justicia, fiscales y los procuradores y procuradoras, quienes re-
quieren ser apoyados a través de los procesos de formacion.

En este sentido, se desarrollan procesos formativos sistemati-
cos y de largo aliento orientados a la cualificacion de los servidores
y servidoras del sector, dentro de criterios de profesionalismo y for-
macidn integral, que redundan, en dltimas, en un mejoramiento de la
atencion de los ciudadanos y ciudadanas, cuando se ven precisados a
acudir a las instancias judiciales para ejercer o demandar sus dere-
chos o para dirimir conflictos de caracter individual o colectivo.

APRENDIZAJE ACTIVO

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disefiado
y aplicado desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es
decir, a partir de la observacion directa del problema, de la propia
realidad, de los hechos que impiden el avance de la organizacion y la
distancian de su mision y de sus usuarios y usuarias; que invita a com-
partir y generalizar las experiencias y aprendizajes obtenidos, sin
excepcion, por todas las y los administradores de justicia a partir de
una dinamica de reflexion, investigacidn, evaluacion, propuesta de
acciones de cambio y ejecucion oportuna, e integracion de sus cono-
cimientos y experiencia para organizar equipos de estudio, compar-

15



16

CONSEJO SUPERIORDE LAJUDICATURA

tir con sus colegas, debatir constructivamente los hallazgos y aplicar
lo aprendido dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para la multiplicacion de las dina-
micas formativas, para responder a los retos del Estado y en particu-
lar de la Rama Judicial, para focalizar los esfuerzos en su actividad
central; desarrollar y mantener un ambiente de trabajo dindmico y
favorable para la actuacion de todos los servidores y servidoras; apro-
vechar y desarrollar en forma efectiva sus cualidades y capacidades;
lograr estandares de rendimiento que permiten calificar la presta-
cion pronta y oportuna del servicio en ambitos locales e internacio-
nales complejos y cambiantes; crear relaciones estratégicas
comprometidas con los “usuarios” clave del servicio publico; usar
efectivamente la tecnologia; desarrollar buenas comunicaciones, y
aprender e interiorizar conceptos organizativos para promover el
cambio. Asi, los Jueces, Juezas y demas servidores y servidoras no
son simples animadores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de
una realidad que les es propia, y en la cual construyen complejas
interacciones con los usuarios y usuarias de esas unidades
organizacionales.

APRENDIZAJE SOCIAL

En el contexto andragdgico de esta formacion, se dota de sig-
nificado el mismo decurso del aprendizaje centrandose en procesos
de aprendizaje social como eje de una estrategia orientada hacia la
construccion de condiciones que permitan la transformacion de las
organizaciones. Es este proceso el que lleva al desarrollo de lo que
en la reciente literatura sobre el conocimiento y desarrollo se deno-
mina como la promocién de sociedades del aprendizaje “learning
societies”, organizaciones que aprenden ‘“learning organizations”,
y redes de aprendizaje “learning networks”.! Esto conduce a una
concepcion dinamica de la relacion entre lo que se quiere conocer,
el sujeto que conoce y el entorno en el cual él actua. Es asi que el
conocimiento hace posible que los miembros de una sociedad cons-
truyan su futuro, y por lo tanto incidan en el devenir historico de la
misma, independientemente del sector en que se ubiquen.



Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro ni-
veles definidos en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b)
nivel organizacional, (c) nivel sectorial o nivel de las instituciones
sociales, y (d) nivel de la sociedad. Los procesos de apropiacion
de conocimientos y saberes son de complejidad creciente al pasar
del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacion que a partir del desarro-
llo de la creatividad y el espiritu innovador de cada uno de los y las
participantes, busca convertir esa informacion y conocimiento per-
sonal, en conocimiento corporativo util que incremente la efectivi-
dad y la capacidad de desarrollo y cambio de la organizacional en la
Rama Judicial, trasciende al nivel sectorial y de las instituciones so-
ciales contribuyendo al proceso de creacion de “lo publico” a través
de la apropiacion social del mismo, para, finalmente, en un cuarto
nivel, propiciar procesos de aprendizaje social que pueden involu-
crar cambios en los valores y las actitudes que caracterizan la socie-
dad, o conllevar acciones orientadas a desarrollar una capacidad para
controlar conflictos y para lograr mayores niveles de convivencia.

CURRICULO INTEGRADO-INTEGRADOR

En la busqueda de nuevas alternativas para el disefio de los
curriculos se requiere partir de la construccion de nucleos temati-
cos y problematicos, producto de la investigacion y evaluaciéon per-
manentes. Estos nicleos tematicos y problematicos no son la union
de asignaturas, sino el resultado de la integracion de diferentes dis-
ciplinas académicas y no académicas (cotidianidad, escenarios de
socializacion, hogar) que alrededor de problemas detectados, garan-
tizan y aportan a la solucion de los mismos. Antes que contenidos, la

estrategia de integracion curricular, exige una mirada critica de la
realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador im-
plica que la “ensefianza dialogante” se base en la conviccion de que el
discurso del formador o formadora, sera formativo solamente en el
caso de que el o la participante, a medida que reciba los mensajes
magistrales, los reconstruya y los integre, a través de una actividad,
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en sus propias estructuras y necesidades mentales. Es un didlogo pro-
fundo que comporta participacion e interaccion. En este punto, con
dos centros de iniciativas donde cada uno (formador, formadora y
participante) es el interlocutor del otro, la sintesis pedagogica no
puede realizarse mas que en la interaccion- de sus actividades orien-
tadas hacia una meta comun: la adquisicion, produccidn o renovacion
de conocimientos.

PLANES DE ESTUDIO

Los planes de estudio se disefiaron de manera coherente con el
modelo educativo presentado y en esta labor particip6 el grupo de
personas pedagogas vinculadas al proyecto, expertos y expertas en
procesos formativos para adultos con conocimientos especializados
y experiencia. Asi mismo, participo la Red de Formadores y
Formadoras Judiciales constituida para este programa por aproxima-
damente 350 Magistrados, Magistradas, Juezas, Jueces, Empleados
y Empleadas, quienes con profundo compromiso y motivacion ex-
clusiva por su vocacion de servicio, se prepararon a lo largo de varios
meses en la Escuela Judicial tanto en la metodologia como en los
contenidos del programa con el proposito de acompaiiar y facilitar el
proceso de aprendizaje que ahora se invita a desarrollar a través de
las siguientes etapas:

Etapa I. Reunidn inicial. Presentacion de los objetivos y es-
tructura del programa; afianzamiento de las metodologias del apren-
dizaje autodirigido; conformacion de los subgrupos de estudio con
sus coordinadores y coordinadoras, y distribucion de los temas que
profundizara cada subgrupo.

Etapa II. Estudio y Andlisis Individual. Interiorizacion por cada
participante de los contenidos del programa mediante el analisis,
desarrollo de casos y ejercicios propuestos en el modulo, consulta
de jurisprudencia y doctrina adicional a la incluida en los materiales
educativos. Asi mismo, elaboracion y envio de un informe individual
con el fin de establecer los intereses de los y las participantes para
garantizar que las actividades presenciales respondan a éstos.



Etapa III. Investigacion en Subgrupo. Profundizacion colectiva
del conocimiento sobre los temas y subtemas acordados en la re-
union inicial y preparacion de una presentacion breve y concisa (10
minutos) para la mesa de estudios o conversatorio junto con un resu-
men ejecutivo y la seleccion de casos reales para enriquecer las dis-
cusiones en el programa.

Etapa IV. Mesa de estudios o Conversatorio. Construccion de
conocimiento a través del intercambio de experiencias y saberes y el
desarrollo o fortalecimiento de competencias en argumentacion, in-
terpretacion decision, direccion, etc., alrededor de las presentacio-
nes de los subgrupos, el estudio de nuevos casos de la practica judi-
cial previamente seleccionados y estructurados por los formadores
y formadoras con el apoyo de los expertos y expertas, asi como la
simulacion de audiencias. Identificacion de los momentos e instru-
mentos de aplicacion a la practica judicial y a partir de éstos, genera-
cion de compromisos concretos de mejoramiento de la funcién ju-
dicial y de estrategias de seguimiento, monitoreo y apoyo en este
proceso.

Etapa V. Pasantias. Son experiencias concretas de aprendizaje,
dirigidas a confrontar los conocimientos adquiridos, con la realidad
que se presenta en los despachos y actuaciones judiciales (sean es-
critas u orales), mediante el contacto directo de los discentes y las
discentes (pasantes), con las situaciones vividas en la practica judi-
cial, en las diferentes areas (civil, penal, laboral, administrativo, etc.)
bajo la orientacioén y evaluacion de los Magistrados y Magistradas,
Jueces y Juezas, titulares de los respectivos cargos.

Etapa VI. Aplicacion a la practica judicial. Incorporacion de los
elementos del programa académico como herramienta o instrumen-
to de apoyo en el desempefo laboral mediante la utilizacion del co-
nocimiento construido en la gestion judicial. Elaboracion y envio
del informe individual sobre esta experiencia y reporte de los resul-
tados del seguimiento de esta etapa en los subgrupos.

Etapa VII. Experiencias compartidas. Socializacion de las ex-
periencias reales de los y las discentes en el ejercicio de la labor
judicial, con miras a confirmar el avance en los conocimientos y ha-
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bilidades apropiados en el estudio del modulo. Preparacién de un
resumen ejecutivo con el propdsito de contribuir al mejoramiento
del curso y seleccion de casos reales para enriquecer el banco de
casos de la Escuela Judicial.

Etapa VIII. Actividades de monitoreo y de refuerzo o
complementacidon. De acuerdo con el resultado de la fase anterior se
programan actividades complementarias de refuerzo o extension del
programa segun las necesidades de los grupos en particular.

Etapa IX. Seguimiento y evaluacion. Determinacion de la con-
secucion de los objetivos del programa por los y las participantes y
el grupo mediante el analisis individual y el intercambio de experien-
cias en subgrupo.

LOS MODULOS

Los mddulos son la columna vertebral en este proceso, en la
medida que presentan de manera profunda y concisa los resultados
de la investigacion académica realizada durante aproximadamente un
aflo, con la participacion de Magistrados y Magistradas de las Altas
Cortes y de los Tribunales, de los Jueces y Juezas de la Republica y
expertos y expertas juristas, quienes ofrecieron lo mejor de sus co-
nocimientos y experiencia judicial, en un ejercicio pluralista de cons-
truccion de conocimiento.

Se trata entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos
secuencialmente en unidades que desarrollan determinada tematica,
de dispositivos didacticos flexibles que permite abordar los cursos a
partir de una estructura que responde a necesidades de aprendizaje
previamente identificadas. Pero mas alla, est4 el propdsito final: ser-
vir de instrumento para fortalecer la practica judicial.

COMO ABORDARLOS

Al iniciar la lectura de cada médulo el o la participante debe
tener en cuenta que se trata de un programa integral y un sistema
modular coherente, por lo que para optimizar los resultados del pro-
ceso de formacion autodirigida tendrd en cuenta que se encuentra
inmerso en el Programa de Formacion Judicial General. A través de



cada contenido, los y las discentes encontraran referentes o remi-
siones a los demas mddulos del Plan, que se articulan mediante di-
versos ejes transversales, tales como Derechos Humanos, Constitu-
cion Politica de 1991, Bloque de Constitucionalidad, la Ley especi-
fica, al igual que la integracion de los casos problémicos comunes
que se analizan, desde diferentes perspectivas, posibilitando el enri-
quecimiento de los escenarios argumentativos y fortaleciendo la in-
dependencia judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes
sugerencias al abordar el estudio de cada uno de los mddulos del plan
general:

1. Consulte los temas de los otros médulos que le permitan realizar
un didlogo de manera sistémica y articulada sobre los contenidos
que se presentan.

2. Tenga en cuenta las guias del discente y las guias de estudio indivi-
dual y de subgrupo para desarrollar cada lectura. Recuerde apoyar-
se en los talleres para elaborar mapas conceptuales, esquemas de
valoracidon de argumentaciones y el taller individual de lectura del
plan educativo.

3. Cada moédulo presenta actividades pedagogicas y de autoevaluacion
que permiten al y la discente reflexionar sobre su cotidianidad pro-
fesional, la comprension de los temas y su aplicacion a la practica.
Es importante que en el proceso de lectura aborde y desarrolle
con rigor dichas actividades para que criticamente establezca la
claridad con la que percibi6 los temas y su respectiva aplicacidon a
su tarea judicial. Cada modulo se complementa con una bibliogra-
fia basica seleccionada, para quienes quieran profundizar en el tema,
o acceder a diversas perspectivas.

El Programa de Formacion Judicial General, que la Escuela Ju-
dicial entrega a la judicatura colombiana, acorde con su modelo edu-
cativo, es una oportunidad para que la institucionalidad colombiana,
con efectiva proteccion de los derechos fundamentales y garantias
judiciales, cierre el camino de la impunidad para el logro de una so-
ciedad mas justa.
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Finalmente, agradecemos el envio de todos sus aportes y
sugerencias a la sede de la Escuela Judicial en la Calle 85 No. 11-96
piso 6 y 7 de Bogota, o al correo electréonico
escujudcendoj@.ramajudicial.gov.com, que contribuiran a la
construccion colectiva del saber judicial alrededor del Programa de
Formacion Judicial General.



Introduccion

El trilema rigor, amenidad y trivialidad no pudo ser resuelto
definitivamente, de modo que el lector debera ser indulgente para
con todo exceso tedrico que pueda hallar en este trabajo, que debiera
ser eminentemente practico.

En el presente modulo el lector encontrara el intento de hacer
una descripcion minuciosa de la actividad sentenciadora, que busca
descifrar paso a paso las posibles claves de la sentencia judicial. La
idea central que acompafia este esfuerzo es demostrar que la deci-
sion judicial debe ser analizada hasta en sus mas reconditas fisuras,
pues con este andlisis se debe generar una aproximacion al conoci-
miento de como opera el proceso de decision. La posibilidad de de-
liberar sobre procesos muchas veces intuitivos, reconocer sus
intersticios y ponerlos en evidencia, tiene la utilidad de permitir un
mayor control sobre el proceso intelectivo que precede y conduce a
la decision.

Y es que cuanto mas caliginoso sea el proceso decisorio, me-
nor la posibilidad de control y mayor el margen de arbitrio, e inclu-
so, de arbitrariedad. Por eso, seflalar las lineas generales que
componen el proceso que lleva a la decision permite hacer de ello
una accion cada vez mas consciente y, por supuesto, mas transparen-
te y mas expuesta al escrutinio de la comunidad.

Adicionalmente, se demuestra en el trabajo que decidir es un
proceso y, por lo tanto, que no es correcto hacer referencia estricta
a la decision judicial, por cuanto la evidencia muestra que la resolu-
cion final es una sumatoria de decisiones preparatorias; a lo largo
del texto se les llamaran decisiones preparatorias, fraccionales, frag-
mentos de decision o decisiones instrumentales, para sefialar que
ellas solo son tributarias de la decision final.

Igualmente, esta presente la idea de que el proceso es un méto-
do de conocimiento, y que no se conoce neutralmente; por el contra-
rio, se conoce intencionalmente, en funcién de una hipdtesis, y la
formulacion de esa hipotesis trae promesas y peligros que han de ser
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conjurados por la indagacion severa sobre el método o camino que
acompaifia la exploracion que precede a la decision judicial.

Ademas, se intenta transmitir la idea de que el transito hacia la
decision no debe ser algo clandestino u oculto bajo un lenguaje no
pocas veces inextricable que, probablemente, encubre un exceso de
arbitrio. Se trata de algo asi como que el trabajo judicial es observa-
ble y observado y, por lo tanto, es controlable por los diversos audi-
torios concernidos con la decisidn judicial.

Probablemente el resultado establezca la penumbrosa dicoto-
mia entre decidir o narrar el proceso que lleva a la decision; cosas
diferentes, transito entre umbrales en el que se produce una pérdida
de fidelidad. La sentencia, como documento-testimonio del juez so-
bre el itinerario de la decision, es apenas un vestigio modesto para
reconstruir el proceso decisorio. Si se logran identificar algunas exi-
gencias generales minimas del proceso que precede a la decision y
su reconstruccion en el texto de la sentencia, posiblemente el
autocontrol sera mayor, y mejor el acceso de los observadores ex-
ternos, lo que generard un incremento de la transparencia esperada
en el proceso argumentativo. La organizacion de la sentencia, como
documento o informe del designio que acompaiia a la decision, y la
conciencia del proceso de adopcion del fallo, podran ser la modesta
contribucién de este esfuerzo colectivo resultante de la decidida par-
ticipacion de los jueces y magistrados que en intensos seminarios
soportaron estos balbuceos tedricos; quienes, por cierto, no son res-
ponsables de los desatinos que pueda presentar el trabajo, pero si
seguramente de algunos de sus aciertos.
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Propésito

Objetivo general

Objetivos especificos

Cuestionario

Taller

Recordar

P
O
O
C
t

r

e

Ejercicio
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Cuestionario de apertura

CUESTIONARIOS PRELIMINARES
CUESTIONARIO DE APERTURA

Este cuestionario tiene como finalidad confrontar al juez con la
importancia de averiguar hasta donde ha sido consciente de los com-
plejos laberintos que preceden a la decision final. Se trata de un cues-
tionario de acceso a la informacidn posterior; es de apertura porque
busca interesar a los destinatarios antes de abordar algiin analisis te6-
rico. La importancia de responder el cuestionario reside en convencer
al lector de la necesidad de avanzar en el estudio del documento.

Se sugiere fotocopiar el cuestionario para que una vez absuelto
se haga el intercambio anonimo entre los participantes.

C

1. Considera que adquirir nuevas experiencias
sobre la forma de dictar sentencias es

a) Poco importante

b) Importante

c) Muy importante

2. Cree usted que socializar sus experiencias

sobre la construcciéon de sentencias y com-
partirlas con el grupo es

a) Importante
b) Necesario
c) Imposible
¢Por qué?

3. Cree usted que el conocimiento que tiene so-
bre la construccion de sentencias es

a) Suficiente
b) Insuficiente
c) Mejorable

4. Considera que adelantar programas de capa-
citacion sobre la estructura de la sentencia
es

a) Muy importante
b) Poco importante
c) No es importante

5. Cree usted que, en general, las sentencias que
se dictan en Colombia son bien estructuradas:
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C

a)
b)
c)
6.

a)
b)
c)
7.

a)
b)
c)
d)
8.

a)
b)
9.

a)
b)

10.

a)
b)
1

a)
b)
c)
d)
e)
f)

Siempre
Casi siempre
Pocas veces

Cree usted que construir una sentencia
es generalmente un acto

Simple

Complejo

Muy complejo

Reflexiona usted sobre la metodologia
que emplea para la elaboracion de la sen-
tencia:

Siempre

Casi siempre

Pocas veces

Nunca
Considera usted que las sentencias de
los jueces colombianos son

estructuralmente homogéneas:

Si

No

Tiene usted un modelo personal de cons-
truccion de sentencias:

Si

No

Cree usted que su modelo de construc-
cion de sentencias es notoriamente iden-
tificable entre otros:

Si
No

.Qué rasgos de su modelo de construc-

cion de sentencias considera que lo dis-
tinguen de los demas:

La estructura

El estilo

El manejo del lenguaje

El manejo de la sintaxis

El manejo de la prueba

Otro

&Cual?

12.Describa brevemente cuales son los elemen-
tos de su modelo de construccion de senten-




Cuestionario de apertura

cias que estaria dispuesto a socializar en esta
experiencia académica en 5 renglones)

13.

a)
b)
c)

14.

a)
b)

15.

a)
b)

16.

a)
b)

17.

a)
b)

18.

a)
b)

c)
d)

Cree usted que los elementos de su modelo
de sentencia son originales.
Probablemente
Seguramente
Poco probable
En su formacién de pregrado adquirié cono-
cimientos y destrezas sobre la forma de cons-
truir sentencias judiciales:
Si
No
En sus estudios de posgrado recibié cursos
especiales sobre la estructura de las sen-
tencias judiciales:
Si
No
Cree usted que sus compaiferos jueces y ma-
gistrados recibieron formacién de pregrado
o posgrado sobre la forma de construccion
de las sentencias judiciales:
Si
No
Tiene usted claramente definido un modelo
de decisiéon judicial que aplica sistematica y
consistentemente:
Si
No
Considera usted que la adquisiciéon de ese
modelo de sentencia ocurrié:
En la academia
Esfuerzo personal especificamente tendien-
te a lograrlo
Esfuerzo no propuesto especificamente
Empiricamente

e) Ensayo y error
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C

19.

a)
b)
c)
d)

20.

a)
b)
21

a)
b)
c)
1.

a)
b)
c)
d)
e)

a)
b)
c)
d)

a)
b)

Usted juzga su modelo de construccion de
sentencias como

Exclusivo consciente
Intuitivo consciente
Inercial inconsciente
Imitativo inconsciente

Considera usted que los demas jueces si-
guen conscientemente un modelo decisional:

Si
No

.Cémo cree usted que se ha logrado la uni-

formidad en el modelo decisional del juez
colombiano:

Por imitacién de la sentencia de casacion
Desde la academia

Intuitivamente

En la elaboracion de la sentencia califique
de uno (1) a cinco (5) el grado de dificul-
tad que presenten los siguientes elemen-
tos:

Los hechos )
Las pruebas )
La argumentacién Q)
La interpretacion ()

La seleccion de las normas ()

Para la decisiéon judicial, el conocimiento
sobre los hechos de un proceso es
Necesario

Suficiente

Necesario y suficiente

Necesario pero no suficiente

Cree usted que uno de los objetivos inter-

nos del proceso es lograr que el juez se
apropie de conocimientos ajenos:

Si
No




Cuestionario de apertura

C .

b)

a)
b)
c)
d)

a)
b)

a)
b)

c)
d)
e)

f)

g)

h)
i)

Es el perito un intermediario entre el juez y
un conocimiento extrano:

Si

No

Pretende el juez apropiarse del conocimien-
to del testigo sobre unos hechos:

Siempre

Casi siempre

Pocas veces

Nunca

Cuando el juez examina un documento se co-
munica y extrae conocimiento de sus auto-
res:

Si

No

El juez, a partir de las pruebas, asume que
los hechos ocurrieron de determinada ma-
nera; usted estaria de acuerdo con recono-
cer que en este momento

Los hechos se revelaron en toda su magni-
tud

El juez conocié lo que se proponia conocer
de antemano

El juez obtuvo la convicciéon necesaria

El juez descubrié los hechos

El juez concibié una teoria sobre los hechos,
los cuales solo existen como representacion

El juez decidié racionalmente estar conven-
cido sobre una teoria acerca de los hechos
El juez decidi6 entre hipétesis facticas que
compiten entre si

Todas las anteriores

Ninguna de las anteriores

Problema

El acusado Martin Martinez llego6 en el vuelo 602 a Cartagena a
las 12:30; el acusado Gonzalo Gonzalez parti6 en el mismo avion, en
vuelo de regreso, a las 12:50 del dia 8 de agosto de 2002. Hernan
Hernandez y Rodrigo Rodriguez estaban en la misma casa, pero ais-
lados y sin comunicacion ni control de la hora. Rodrigo Rodriguez
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fue muerto alli el 8 de agosto de 2002. Hernan Hernandez inform¢ a
las dos de la tarde del mismo dia: “Escuché gritos e insultos contra
Rodrigo Rodriguez; sonaron cuatro disparos. Enseguida, el golpe de
la campana solitaria de la iglesia y el habitual ruido ensordecedor de
los aviones que despegan del aeropuerto vecino. Al rato sono un se-
gundo golpe de la campana”. Se probo que el reloj de la iglesia, equi-
distante cinco minutos del aeropuerto y de la casa, es una grabacion
que reproduce una campanada por cada nimero de horas pasadas y
otra cada media hora. No hay mas pruebas ni participaron otras per-
sonas. Los procesados Martin Martinez y Gonzalo Gonzélez niegan
haber matado a Rodrigo Rodriguez.

Se debe resolver con relacion al delito de homicidio:

1. Quién es el homicida. 2.- Si pueden ser condenados ambos.
3. Si deben ser absueltos ambos.

Se seleccionaran grupos de tres participantes que deben re-
dactar, en el menor numero de palabras posible, las consideraciones
de la sentencia de primera instancia. Luego se cotejaran los resulta-
dos de cada grupo para ver el poder de sintesis y de comunicacion.



Fundamentacion
UNIDAD de la decisidon
judicial

OBJETIVOS: Con esta unidad, pretendemos que
el lector reconozca que el deber de motivar las
decisiones es un mandato constitucional que tie-
ne connotaciones politicas en el sentido de la

expresion. Igualmente, busca demostrar que la
imposicion constitucional, como parte del debi-
do proceso, de dar las razones que llevan a la
decision y al compromiso con su sentido, no siem-
pre ha sido como se presenta en los actuales
sistemas juridicos, sino que ha venido cambian-
do segun las diversas concepciones sobre la fun-
cion del Derecho y del Estado. Ademas,
examinaremos la motivaciéon en funciéon del con-
trol de los recursos, destacando la importancia
de tal exigencia.

unidad, los participantes deben responder, de ma-
nera anénima y en hojas separadas, el cuestiona-
rio de apertura e intercambiar sus resultados.

c Cuestionario. Antes de abordar el estudio de esta

BREVE HISTORIA DEL DEBER DE MOTI-
VAR LAS DECISIONES JUDICIALES

La motivacion de las decisiones judiciales, como es asumida
por la doctrina actual, esta ampliamente influenciada por el cambio
de mentalidad gestado en la época de la Revolucion Francesa de 1789:
la exaltacion del valor de la ley como producto de la voluntad sobe-
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rana del pueblo y la necesidad de que los jueces (hasta ese momento
fieles servidores del rey) se ajustaran en sus decisiones a los dicta-
dos legales, generé un cambio de paradigma y, con él, la excesiva
confianza en el asambleismo jacobinista. Pero esta explicacion, pese
a ser cierta, no da cuenta de toda la evolucion anterior ni justifica la
variada y compleja historia que acompafia la motivacion de las deci-
siones judiciales hasta nuestros dias.

Para comprender de forma mas completa el proceso histdrico
de la motivacién, debemos analizar el antes y el después del siglo
XVIII. En concreto, se pueden diferenciar tres grandes fases o perio-
dos historicos de la motivacion: una primera fase la podemos situar
en la Roma clésica de la Edad Antigua hasta el inicio de la Edad Me-
dia, cuando las decisiones judiciales no requerian ser razonadas o
justificadas expresamente, pues su fundamento y valor venia respal-
dado por el prestigio social y la autoridad del o6rgano decisor, asi
como por su vinculacidon a un alto estamento: el sacerdotal. La co-
nexion directa con Dios, o hablar en su nombre, hacia la infalibilidad
una cuestion cotidiana.

A lo largo de la Edad Media, en distintos paises y ambitos juri-
dicos, surgen manifestaciones a favor de la motivacidn; reclamo pro-
movido, en gran medida, por el creciente papel que van adquiriendo
los jueces como factores de expresion del poder y creadores del
derecho. En paralelo convive una tendencia, predominante en la épo-
ca, de no motivacidn, debido a que los jueces son meros represen-
tantes o servidores del rey o del principe, cuyas decisiones, como es
logico en ese esquema de poder, no habria por qué justificarlas. A
partir del siglo XVIII (desde la Revolucion Francesa), cuando el de-
ber de motivar las decisiones judiciales va tomando cuerpo en la
mayoria de las legislaciones europeas; sin embargo, es preciso des-
tacar que existen grandes diferencias entre los paises y entre las dis-
tintas ramas juridicas. Este segundo periodo es el de mayor
complejidad porque se inicia la auténtica evolucion de la nocion de
motivacion para llegar a su estado actual.

Desde 1790, cuando se instaura en Francia la obligacion de
motivar, hasta nuestros dias, es posible hallar una periodizacion. Se-
guimos en ello a Chaid Perelman, en tres fases, atendiendo al distinto
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papel que se le asigna a la funcidn judicial: el periodo de la escuela
de la exégesis, que termina alrededor de 1880; el de la escuela fun-
cional y socioldgica, que llega hasta 1945; y el periodo influido por
el proceso de Nuremberg, que se caracteriza por una concepcion to-
pica del razonamiento judicial.

Nos atreveriamos a introducir un cuarto periodo, el actual, do-
minado por las corrientes discursivas y racionales que pretenden con-
ciliar la legalidad y la racionalidad.

En cuanto a la evolucion del deber de motivar en el derecho
espafiol, podemos adelantar que no existe acuerdo en la doctrina so-
bre el fundamento de la motivacion y su valor historico. Asi, Menéndez
Pidal entiende que “la motivacion de las resoluciones judiciales
deviene como consecuencia necesaria de la existencia de jueces téc-
nicos” capaces de destilar una argumentacion que dé cuenta de los
fundamentos de la decision. Sostiene Menéndez Pidal a propdsito
del Derecho espafiol que “nuestro derecho historico es rico en pre-
ceptos sobre la motivacion de las sentencias y resoluciones judicia-
les”. Sin embargo, autores como el profesor Ortells Ramos entienden
que el condicionamiento del deber de motivar se produce en un doble
sentido: determinando el mantenimiento, hasta tiempos tardios, de la
prohibicion de motivar y, casi simultineamente (apenas hubo cambios
sustanciales), dando lugar al establecimiento del deber de motivar. La
explicacion de esta tension paraddjica entre el deber y la prohibicion
de motivar nos la aporta F. Tomds y Valiente cuando sefiala que los
reyes que querian proteger su derecho, frente a la excesiva aplicacion
curial del derecho romano, debian obligar a sus jueces a fundamentar
expresamente en leyes reales sus sentencias; situacion que pudo justi-
ficar en algin momento la imposiciéon del deber de motivar. Pero esas
mismas consideraciones operaron un proceso en sentido contrario con
la transformacion ideologica que supuso el paso del régimen absolu-
tista al liberal, entrando en colision con un derecho (antiguo) fundado
en postulados distintos. Ortells Ramos deriva que el deber de motivar
las decisiones judiciales se establecid en Espafia casi simultineamen-
te con la creacion de un nuevo derecho.
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En Espafia se generaliz6 el deber de motivar las sentencias en
el siglo XIX, lo que obedece a distintas razones, unas de caracter
politico porque un régimen liberal tiende a que los actos de los orga-
nos del Estado no sean una cruda imposicidn, sino un mandato justi-
ficado y razonado. Pero mucho maés decisiva es la razon de intentar,
por medio de la motivacion, dar un testimonio publico de la aplica-
cion del derecho vigente, sobre todo por ser un derecho de nueva
implantacién que supone, en cierta medida, una ruptura con el orden
juridico anterior. También se hallan razones de caracter técnico-juri-
dico, como el hacer viables las impugnaciones ante los superiores,
en especial para el recurso extraordinario de casacion.

Hasta aqui hemos seguido fielmente el opusculo “Sentido y fun-
cion de la motivacion de las decisiones Judiciales™, escrito por Je-
stus Aquilino Ferndndez Suérez para la Universidad de Oviedo (ex
libris), obra en la que se condensa la historia reciente del deber de
motivar las decisiones judiciales para Espafia y que a propdsito de
Colombia sirve como punto de referencia.

El deber de motivar las sentencias en Colombia

En Colombia, en el pasado mas préximo, hallamos que la ante-
rior Constitucion fijaba en el propio canon fundamental, articulo 163,
la necesidad de que toda providencia judicial fuera motivada; esta
regla se excluyd inexplicablemente de la Carta Politica de 1991. Esta
norma viene desde la Constitucion de 1886, y en la nomenclatura
inicial correspondia al articulo 161. La constituyente de 1991 quiso
eliminar de la Constitucion aquellas normas que podian ser parte de
una ley estatutaria, lo cual explica la desaparicion del articulo 163 del
texto constitucional. Son mas bien escasos los estudios especificos
sobre el deber de fundamentar las decisiones. El profesor Tulio Enri-
que Tascon escribia en 1934 a propdsito del articulo 161 de la Cons-
titucion de 1886: “Esta exigencia obedece a la necesidad de evitar la
arbitrariedad de los Jueces: ellos en sus fallos deben exponer las dis-
posiciones legales y las razones de justicia o equidad que constituyen
los fundamentos de la decision, asi como la apreciacion que hacen de
las pruebas aducidas y de los alegatos presentados por las partes. Esto
mismo dispone el articulo 471 del Codigo de Procedimiento Civil, en
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donde esta bien la disposicidn, pero no en la Constitucion, por ser
cuestion reglamentaria”'. La cita que acaba de hacerse, muestra cla-
ramente la importancia menor que se concedia a la motivacion de las
decisiones judiciales entre los autores emblematicos del derecho cons-
titucional. Se destaca que en el comentario transcrito se hace la clara
separacion entre motivacion sobre las normas y sobre los hechos, y
el deber legal de responder a los alegatos de las partes. En igual sen-
tido, Hernando Devis Echandia refiere laconicamente que “Cuando
se trata de sentencias, debe distinguirse la motivacion de los hechos
y la del derecho™ y con la misma argumentacion. En compensacion,
la norma desaparecida en la Constitucion paso a ser parte de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia, Ley 270 de 1996, que
en el articulo 55 ordena la motivacion de las sentencias, todo lo cual
se extiende a las demds decisiones judiciales. Dispone la norma ci-
tada que “Las sentencias judiciales deberan referirse a todos los he-
chos y asuntos planteados en el proceso por los sujetos procesales.
La parte resolutiva de las sentencias estara precedida de las siguien-
tes palabras: ‘Administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley’. La pulcritud del lenguaje, la claridad, la pre-
cision y la concrecion de los hechos materia de los debates y de las
pruebas que los respaldan, que los Magistrados y jueces hagan en las
providencias judiciales, se tendran en cuenta como factores esencia-
les en la evaluacion del factor cualitativo de la calificacion de sus
servicios”. En cada uno de los cddigos esta regulado de modo espe-
cifico el deber de motivar, en lo general coincide, realmente debiera
ser idéntico para todos los procesos. Asi, el articulo 170 del C. P. P.
establece un decalogo de exigencias que debe llevar la sentencia,
aunque no cred consecuencias para la desatencion de dicho mandato.
Por su parte, el articulo 81 del Codigo Procesal del Trabajo estable-
ce el deber de motivar “oralmente” la sentencia.

I Derecho constitucional colombiano. Comentarios a la Constitucién Nacional.

Editorial Minerva. Bogotd. 1934. Pdg. 285.

2 Compendio de Derecho Procesal. Teorfa general del proceso. Edit. Abc. Bogotd.
1979. Pdg. 415.
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RAZONES DEL DEBER DE MOTIVAR LAS
DECISIONES JUDICIALES

Un ordenamiento juridico evolucionado sélo considera admi-
sibles aquellas decisiones fundamentadas en juicios, criterios o
parametros claramente identificables que puedan ser examinados des-
de una perspectiva externa a la decision misma. Salvo para Hércu-
les?, la decision judicial supone la eleccion entre diversas alternativas;
ello implica que es posible construir varias decisiones y que aquella
con pretension de erigirse en la decision judicial es apenas una den-
tro de un repertorio de soluciones posibles que emulan por ganar la
adhesion del autor —el juez— y de todos quienes por ella sean
concernidos. Por supuesto que si solo existiera una decision posi-
ble, si el juez no tuviera eleccion entre varias opciones, el trabajo
judicial pudiera ser encargado a un ordenador que siguiendo algun
algoritmo predeterminado podria llegar a descubrir, no a crear, la
unica decision correcta.

Un panorama semejante solo seria posible reduciendo la va-
guedad de los términos a expresiones dicotdmicas que fijen un sen-
tido Unico para las expresiones utilizadas, lo cual resulta impensable
habida cuenta de la opacidad del lenguaje y la complejidad de la vida
moderna.

La exigencia de motivacion supone que el juez muestre cudl es el
camino (método) recorrido para arribar a una decision entre las muchas
posibles. Igualmente, la fundamentacion facilita un rastreo aproximado
sobre cuales fueron las motivaciones externas, y en lo posible internas,
que llevaron al juez a elegir, por eliminacion o por grados de aceptabilidad,
entre las varias opciones de decisidn en competencia.

Ademas, en ese itinerario del proceso de decision hay momen-
tos diferentes en que se pueden construir varias alternativas, varios

3 Para referirnos al juez Hércules del profesor Dworkin. A propésito, los accesos de

ira de Hércules, que lo llevaron a morder el seno de su madre Era y dar lugar a la via

lictea, o el arrebato de matar a su preceptor de msica, ni sus actos de travestido le
hacen un buen ejemplo como juez. No obstante, Hércules y la superacién de los
doce trabajos colosales puede ser una metdfora interesante que refleja el trabajo

descomunal que atafe Z{l juez.
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tipos de decision, todo un repertorio, un elenco de decisiones pro-
bables. Igualmente, puede acontecer que, en la construccion de ese
conjunto de decisiones probables, haya sido destruida la mejor res-
puesta al problema juridico o, que al presentar ese elenco de deci-
siones probables para una situacion, el juez involuntariamente haya
excluido del conjunto la decisidon acertada. Queremos decir que no
basta con la pluralidad de opciones decisorias, ni con presentar un
repertorio de soluciones en concurrencia abierta, para asegurar
anteladamente el acierto; lo ideal seria agotar el inventario de opcio-
nes decisorias posibles para un caso y, entre ellas, buscar la jerarquia
en funcion de la razonabilidad y aceptabilidad de las premisas, del
arsenal 16gico empleado y de la decision.

Cuando un juez se representa para si una gama de soluciones
posibles y de entre ellas elige una, su trabajo en solitario tiene la pre-
tension de ser presentado posteriormente a un auditorio. En ese es-
fuerzo esta formulando o identificando cudles son las salidas razonables
para un caso, esto es, cuales son los desenlaces admisibles y, en esta
tarea, esta buscando la adhesion de un auditorio (Perelman) para no
decidir arbitrariamente. Al construir ese repertorio, el juez esta asu-
miendo que son esas y no otras las soluciones posibles; pero al optar
por esa eleccion, seguramente, puede estar dejando de considerar otras
opciones por inadvertencia o porque deliberadamente fueron exclui-
das en atencion a las consecuencias o incomodidades que pudieran
ofrecer, lo cual merece reproche y descalificacion, pero que puede
quedar impune si no se emiten siquiera sefiales del camino seguido
por el juez para arribar a la decision. Se hace referencia a que las difi-
cultades de motivacion, nacidas de la complejidad del asunto o de las
limitaciones del argumentador, lo pueden llevar a eliminar consciente
decisiones posibles pero de dificil argumentacion o que requieren
compromiso o desgaste politico.

Si el juez delimita un repertorio de soluciones posibles, con
ello ya estd decidiendo que son esas, y no otras, las alternativas de
eleccion; aqui hay una decision fragmentaria o un fragmento de deci-
sidn, pues excluir voluntariamente o por error una solucion, entre
varias posibles, es ya un decidir. Aqui se expresa probablemente el
primer esbozo de un modelo que refleja los momentos de la deci-

39



40

CONSEJO SUPERIORDE LAJUDICATURA

sion judicial. Lo anterior implica que en determinado momento el juez
decide cudles son las soluciones posibles, con lo cual hay un principio
de decision y una probabilidad de error por la eliminacion de otras hipd-
tesis igualmente razonables que pudieran entrar en la lista. Posterior se
presentara el momento de la decision judicial cuando el juez elija entre
las diversas alternativas a que €l mismo ha limitado el campo, probable-
mente dejando por fuera otras opciones plausibles. Todo este itinerario
descriptivo debe quedar reflejado en la decision, cuya funcion central es
mostrar el recorrido; solo si ello se hace evidente se podran ver las fisuras
que presenta el proceso que lleva a la decision.

Al volver sobre la exigencia de motivacion, no debemos desde-
flar que ella tiene como funcion igualmente importante, no s6lo bus-
car el acierto, sino también intentar demostrar que el juez tiene el
genuino proposito de proscribir el arbitrio y excluir la posibilidad de
acertar sin comprender o por pura casualidad.

En verdad, la garantia de motivacién también demanda que el
juez muestre cual fue el camino recorrido, el itinerario seguido para
arribar a la decision; la garantia de motivacion significa proscribir la
arbitrariedad en la medida en que las partes del proceso, los observa-
dores externos y los controladores de la decision pueden seguir el
camino que llevo al juez a determinado tipo de solucion, para asi
acreditar que a ella no se llegd por mera coincidencia, por un arreba-
to de adivinacion o cuestion similar, sino siguiendo caminos que pue-
den ser rastreados y reconstruidos racionalmente.

JUSTIFICARY MOTIVAR

En este momento podriamos hacer una precision terminologica
para entender que la motivacion de las sentencias debe entenderse
también en el sentido de justificacion de las mismas, con el conven-
cimiento de que tal justificacion es la garantia de justicia o la garan-
tia de la justicia de una decision.

Se introduce entonces un matiz muy fuerte a la palabra justifi-
cacidn, entendida no solo como las razones simples de la decision
sino como las razones mismas que encarnan la justicia. Estas exi-
gencias superiores que se esperan de la garantia de justificacion se
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hacen, probablemente, porque dar motivos tiene un sentido menos
fuerte que justificar. En la expresion justificar estan implicitas las
razones de justicia que llevaron a tomar una decision y no solo las
razones legales o de consecuencias de la decision, que desde otra
perspectiva serian como la explicacion simple de la decision. Por el
contrario, podriamos decir que la motivaciéon admite diversos gra-
dos de explicacion, incluidos los moviles psicologicos, politicos,
pragmaticos, aun los de justicia y otros de diversa naturaleza. Re-
cuérdese ahora que Manuel Atienza y Robert Alexy tratan de la sepa-
racion entre razones explicativas y razones justificatorias®. No es
extrafio entonces que en una sentencia se inserten los buenos propo-
sitos que inspiraron la expedicion de una ley, para justificar por qué
aplica la ley, no solo porque viene al caso sino porque es justa.

Por otro lado, no se descarta que una decision sea desastrosa-
mente motivada aunque justa, lo cual no pasa de tomarse como un
error. Por el contrario, repugna a la razén que una decision sea ade-
cuadamente justificada pero totalmente injusta en su dispositivo. Todo
indicaria que una adecuada y excelente justificaciéon no podria con-
ducir razonablemente a una decision injusta y, por el contrario, un
remedo de fundamentacion, una motivacion descabellada, no nece-
sariamente lleva a una decision injusta. Hay situaciones en que el
juez llega a una decision justa por suerte o azar, caso en el cual el
dispositivo del fallo estaria fracturado con respecto a la motivacion.
De lo anterior también se sigue que puede haber un quiebre y una
separacion entre la parte dispositiva de una sentencia y la parte moti-
va, en cuyo caso la sentencia recibird la aprobacion del observador
en tanto haya acertado en la solucion pero errado en la motivacion.
Es usual que se confirmen sentencias en segunda instancia y en casa-
cion pero por motivos ajenos a los expresados por el juzgado o tri-
bunal de origen. Probablemente esto lleva a que, en las votaciones de
jueces plurales, algunos den su asentimiento para la decision, esto
es, para la parte dispositiva del fallo, pero que ellos mismos no sean

4 Razones justificatorias son aquellas aceptables desde un punto de vista normativo.

Razones explicativas estin asociadas a la descripcién socioldgica.
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solidarios con las motivaciones adoptadas por la mayoria; esto co-
rresponde a lo que se conoce como voto particular, con aclaraciéon o
disidencia de voto, el cual permite a alglin componente del tribunal
apartarse de las motivaciones, aunque comparta plenamente las con-
clusiones del fallo.

MOTIVACION EN FUNCION DE LA IMPUG-
NACION

La exigencia de motivacion de las decisiones judiciales, puesta
de presente por la Constitucion en algunos momentos y en otros por
leyes estatutarias, tiene también anclaje en el principio de lealtad
procesal; pues para impugnar una decision es necesario que las par-
tes puedan seguir el rastro argumentativo dejado por el juez, a fin de
poder identificar el sustento 1égico de sus conclusiones. Dificil re-
sulta a las partes recusar una sentencia inextricable o incoherente, y
casi imposible, una carente de motivacion. No puede el juez fallar
verdad sabida y buena fe guardada; debe existir en la decision un ana-
lisis riguroso de la pretension, de los hechos y su prueba, de las ex-
cepciones, de las alegaciones de las partes y del marco normativo
aplicable al caso.

La corroboracion de la necesidad de argumentar las decisiones
que primitivamente se establece en la Ley Estatutaria de la Adminis-
tracion de Justicia se desarrolla en los articulos 170 del nuevo Cddi-
go de Procedimiento Penal, 304 del codigo de Procedimiento Civil
y 81 del Cédigo Procesal del Trabajo. En el mismo sentido, los arti-
culos 180 y 181 del Cédigo de Procedimiento Penal se ocupan de la
necesaria motivacion de las sentencias y los autos. El articulo 170
del Nuevo Codigo de Procedimiento Penal establece que “Toda sen-
tencia contendra: 1. Un resumen de los hechos investigados. 2. La
identidad e individualizacion del procesado. 3. Un resumen de la acu-
sacion y de los alegatos presentados por los sujetos procesales. 4. El
analisis de los alegatos y la valoracion de las pruebas en que ha de
fundarse la decision. 5. La calificacion juridica de los hechos y de la
situacion del procesado. 6.- Los fundamentos juridicos relaciona-
dos con la indemnizacién de perjuicios, en los eventos que proceda.
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7. La condena a las penas principal o sustitutiva y accesorias que co-
rrespondan o la absolucion. 8. La condena en concreto al pago de los
perjuicios, si a ello hubiere lugar. 9. Si fueren procedentes, los meca-
nismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad. 10. Los recursos
que procedan contra ella. La parte resolutiva de las sentencias estara
precedida de las siguientes palabras: ‘Administrando justicia en nom-
bre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley °.

Los recursos realizan el principio de impugnacion, en virtud
del cual el ciudadano no queda desprotegido ante el poder del juez,
sino que puede protestar las decisiones usando los instrumentos pro-
cesales creados para ello.

El articulo 3° de la Constitucién colombiana establece que la
soberania reside en el pueblo y de ella emanan los poderes publicos,
los que se ejercen del modo como la propia Constitucion ordena.
Igualmente, el articulo 40 de la Carta Politica consagra el derecho a
participar en el control del poder politico. Estas dos reglas constitu-
cionales sefialan que es inherente al sistema democratico que todo
poder debe tener el control como su correlato necesario. O dicho
con otras palabras, todo poder que se ejerce debe tener un control; si
no, degenera en arbitrariedad, abuso y despotismo.

No puede el ciudadano estar abandonado al poder magnifico
que ejerce el juez, tanto, que pueda ese poder degenerar en abuso. En
un sistema democratico, el juez ejerce un poder que es limitado y
controlado de varias maneras; una de ellas es la posibilidad de que
quienes concurren a un proceso judicial, con el caracter de partes o
sujetos procesales, puedan impugnar las decisiones por él tomadas.
Otro control seria la sujecion al principio de legalidad, a propdsito
de lo cual hay que advertir que justamente la motivacion permite mos-
trar el grado y la forma como el juez adhiere a este principio.

El derecho de impugnacion, ademas de ser un correctivo al ejer-
cicio del poder publico, o sea un control, implica que la construc-
cion de la decisidon cuente con la participacion de todos los sujetos
procesales, participacion que cuanto mas amplia tributa a que el pro-
ceso adquiera mayor legitimidad, calidad que se extiende, si se cum-
ple debidamente, a toda la funcion judicial. Al lado de esta afirmacion
pueden hacerse reflexiones sobre la participacion de los jurados
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como forma de ampliacion de la base democratica del juzgamiento,
como acontece en Espafia para el juzgamiento de algunos delitos;
con la particular circunstancia de que alli el jurado debe dar cuenta al
juez que preside la audiencia de los motivos de la verediccion, prac-
tica que ha generado bastantes dificultades. En Colombia fue
reinstalada constitucionalmente la posibilidad de intervencién de ju-
rados de conciencia en los procesos penales. Falta ver si el codigo
de la materia establece algtn tipo de explicacidon del veredicto.

La posibilidad de impugnar las determinaciones, la participa-
cién a lo largo del proceso mediante el uso de los recursos y, a ve-
ces, el mismo silencio de las partes van consolidando la legitimidad
de las decisiones judiciales. Estas se afirman y se validan ante la so-
ciedad en la medida en que los destinatarios del dictum del juez han
tenido posibilidad de participar en su produccidn, particularmente
mediante la introduccion de correctivos y controles, entre otros, ale-
gatos y recursos.

Una vez que las decisiones judiciales van ganando firmeza, por-
que no han sido impugnadas o censuradas por las partes, adquieren
cierta presuncion de acierto que las vuelve irrevocables y, ademas,
con ello se va formando una consistente sensacién de que el rumbo
procesal es adecuado, en tanto cada uno de sus pasos ha sido objeto
de discusion e impugnacion por las partes. El uso de los recursos es
un acto de participacion que legitima el proceso, la funcion del juez
y las decisiones mismas; en otras palabras, con los recursos cada una
de las partes incorpora al proceso su propia apreciacion del rumbo
que debe llevar. Este aserto es corroborado por la Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia, segiin pasamos a ver: el articulo 90 de
la Constitucién colombiana establece que el Estado es responsable
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables
por la accién u omision de las autoridades publicas; la misma norma
consagra el derecho de repeticion del Estado para recobrar de los
funcionarios culpables lo que hubiere tenido que pagar a la victima.
El articulo 65 de la Ley 270 de 1996 regul6 de modo especifico la
responsabilidad de los jueces, y el articulo 70 ibidem exonera de
responsabilidad al Estado, mediante una especie de presuncion de
culpa exclusiva de la victima, cuando esta no ejercié los recursos
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que la ley le otorga; regla que indica claramente que las partes son
responsables de la construccion del proceso y coautoras de los erro-
res judiciales, en tanto la omision de ejercer los recursos inhibe la
reclamacion posterior por los perjuicios recibidos con ocasiéon de la
actividad antijuridica del juez y del Estado.

Asi, el proceso se erige en una construccion colectiva: cuanto
mayor sea el numero y calidad de los recursos y el grado de partici-
pacion de los sujetos, mayor sera la reafirmacion de la validez de los
mandatos de la justicia y mayor su legitimacién. Igual que acontece
en el proceso de discusion de las leyes o de construccion de los
consensos publicos en torno a las cuestiones fundamentales de la
sociedad, la amplitud del debate y la posibilidad de controversia pro-
cesal legitiman la decision. En suma, ademas de ser un instrumento
de control del ejercicio de la actividad jurisdiccional, los recursos
son un espacio de participacion de los ciudadanos en la construccion
de las decisiones judiciales que, al desarrollar la ley en un caso espe-
cifico, reafirman el ordenamiento juridico en su globalidad y adquie-
ren visibilidad social; por lo mismo, comprometen a toda la sociedad,
bajo la premisa de que se trata de una creacion colectiva.

Luego de esta extensa digresion solo necesitamos afiadir que
la motivacion de las decisiones posibilita la eficacia en la interposi-
cion de los recursos. En efecto, solo si el recurrente puede rastrear
el camino seguido por el juez, esto es, aquel que lo condujo a la
decision, podra edificar exitdsamente la censura contra el fallo. Una
argumentacion laberintica, inextricable o inexistente frustrara o re-
ducira la posibilidad de recurrir la decision en desmedro de la legiti-
midad de la funcidn, con grave dafio a las partes y al sistema juridico
que se reconstruye en cada una de las decisiones judiciales. Cada
sentencia es la corroboracion de la vigencia de todo el ordenamiento
juridico; es la muestra rediviva de su coherencia y de su aplicacion.

Como conclusidn de esta unidad, podemos afirmar que una de
las funciones de la motivacion esté atada a la posibilidad de impugnar
las decisiones judiciales y, por esta via, a incrementar la legitimidad
de la decision, en tanto una adecuada motivacion facilita la confron-
tacion dialéctica.

45



46

CONSEJO SUPERIORDE LAJUDICATURA

Igualmente, se concluye que la justificacion es algo diferente de
la simple motivacion, en tanto aquella se aproxima mas a dar razones
de justicia para la decision y no solo razones construidas desde el de-
recho positivo. Asi mismo, se revela que la adecuada justificacion de
las decisiones no solo coadyuva a la interdiccion de la arbitrariedad,
sino que también contribuye a denunciar el azar cuando este se presen-
ta en una decision justa pero pésimamente argumentada.

En este terreno, séase partidario de la decisidon vinculada al de-
recho positivo o de la decisidn mas o menos libre, en cualquiera de
sus matices, la exigencia de motivacion es igualmente indeclinable.
Si se adhiere a los postulados de la decision vinculada, el juez debe
mostrar mediante la argumentacion cdmo se inscribe su sentencia
en el sistema juridico, que es lo mismo que decir como realiza el
acatamiento mas o menos estricto a la ley; y si se trata de la decision
libre, en cualquiera de las vertientes radicales o moderadas, la exi-
gencia de motivacioén adecuada es todavia mayor en tanto el proceso
de reconstruccion de las piezas del sistema debe hacerse evidente,
en especial cuando el juez debe forzosamente superar la ambigiiedad
del lenguaje’® juridico.

LA L(:)GICA DEDUCTIVA'Y LA ARGUMEN-
TACION

La gente no se comunica todo el tiempo mediante silogismos,
ni el silogismo judicial da cuenta de todas las posibilidades de elec-
cion de una decision. La deduccion desde un enunciado normativo
general, que deriva hacia otro enunciado normativo particular, por
medio de la operacion denominada subsuncion de un enunciado em-
pirico, apenas da cuenta de tramos de la argumentacion, es decir,
aunque valiosa, es una herramienta insuficiente. La seleccion del enun-

5 Es usual en el lenguaje juridico justificar la necesidad de aclarar el sentido de una
expresién que se dice adolece de dilogfa (actividad dilégica) opacidad, vaguedad,
polisemia, multisignificacidn, oscuridad, indeterminacién. O que estd en la zona de

penumbra en el claroscuro, en el umbral.
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ciado normativo general, la discusion sobre su validez y su jerarquia
dentro de las fuentes, la fijacion de su “verdadero sentido” y la cons-
truccion del enunciado empirico a partir de datos de la realidad que
se dice fueron probados en el proceso, lleva consigo la necesidad de
argumentar.

LA VAGUEDAD DEL LENGUAJE Y SUS
EFECTOS SOBRE LA LOGICA FORMAL

La vaguedad del lenguaje permite, por fuera de la l6gica for-
mal, recoger las tonalidades de la vida diaria, de la praxis vital co-
mun®, de las formas de vida. El lenguaje juridico puede tomarse como
una de las familias del lenguaje, por “su parecido’, pero su funcion
no se limita a describir, sino que hace algo més que eso, pues al decir
algo se hace algo, dependiendo de las convenciones®. Esa ambigiie-
dad y aparente debilidad del lenguaje ordinario conspira contra la
posibilidad de derivar en todos los casos desde un enunciado norma-
tivo general para llegar a un enunciado normativo particular pasando
por el enunciado empirico. No es posible reducir la vida a féormulas
del legislador; la realidad es mas rica que cualquier abstraccion puesta
por el legislador. De ello se desprende que el enunciado normativo
general, como viene dado por el legislador, por lo mismo que es ge-
neral, debe recomponerse para el caso especifico.

6 Expresién de Wittegenstein.
7 Tomado de Wittegenstein.

8 Eludimos tratar de performatividad, pero el interés de los lectores debe llevarlos
por el camino del examen del lenguaje como una actividad guiada por reglas. La
existencia de reglas, creadas colectivamente, las mds democréticas: las del lenguaje,
tiene una importancia inusitada, pues la existencia de reglas permite explicar la
existencia de las faltas. En funcién de la argumentacién, es importante destacar que
por el camino del andlisis del lenguaje se podria justificar que las proposiciones
normativas y descriptivas podrfan ser analizadas con criterios semejantes y aun que
es posible hablar de cierto tipo de verdad de los enunciados morales y en general de

los enunciados normativos.
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CONFLICTO DE NORMAS Y LOGICA
FORMAL

Cuando el juez se halla ante un conflicto de normas, porque
ellas se niegan entre si o se excluyen, tiene que decidirse por una de
ellas para ponerla como enunciado normativo general. Al desechar
una de las normas en competencia el juez no opera siempre con la
logica formal.’

LAGUNAS

Cuando no hay norma aplicable al caso, el juez debe decidir;
para ello crea, desde los principios, mediante analogia /egis o analo-
gia iuris, la premisa mayor de su razonamiento. En este proceso de
creacion de la norma que controlara el caso, el juez debe mantenerse
fiel al deber de dar argumentos. Igual acontece cuando el juez se ve
ante la disyuntiva dramatica de desconocer la norma puesta por el
legislador, porque considera que repugna con la justicia o la Consti-
tucion. Por supuesto que no se trata de simples gustos o preferen-
cias del juez sino de una situacidn en la cual la aplicacién de la ley
deriva en una injusticia manifiesta. Antes de la aparicion del articulo
3° del C. P. se planteaba el caso de un padre de familia que en un
accidente mat6 a toda su familia, quedo cuadrapléjico, su rostro y
cuerpo desfigurados por las llamas y con apenas episodios intermi-
tentes de lucidez. En situacion semejante, condenar a esa persona
por el homicidio culposo cometido en sus propios hijos, posible-
mente aparejaria una injusticia.

La vaguedad del lenguaje, el conflicto de normas, las lagunas y
la remota posibilidad de insumision contra una norma que repugna a
la razén en un caso especifico, hacen de la argumentacion un arbitro
importantisimo que controla la actividad del juez, que en tales casos
debe abonar razones suficientes para justificar la eleccién que hizo
o la construccion de la premisa mayor que controla la deducciéon
formal bajo la forma del silogismo judicial tradicional.

9 Los cdnones de interpretacién no resuelven todos los problemas porque no hay
acuerdo general sobre ellos en la teorfa juridica y tampoco hay una supranorma que
permita poner orden entre ellos para saber su jerarquia. No obstante, no se deben

descartar pues los métodos son necesarios pero insuficientes.
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LA ARGUMENTACION JUDICIAL

Nos referimos marginalmente a la argumentacion judicial para
resaltar su importancia en la construccion de la sentencia judicial,
pues para mayor abundamiento hay un manual especifico al servicio
de los jueces y magistrados. Segiin Manuel Atienza'®, hay cuatro en-
foques del Derecho: 1. El derecho como norma (version estructural
ontoldgica) que enfatiza en problemas de validez, de control de la
produccién de las normas por los drganos competentes, que corres-
ponderia a las varias versiones del positivismo. Dicho con simplici-
dad, normativismo; 2. El derecho como hecho, realidad social,
comportamiento humano, praxis vital comun, que corresponderia,
simplificando brutalmente el tema, a los realismos; 3. El derecho
como valor, enfoque valorativo-deontologico, y 4. el derecho como
argumentacion. Hay una tendencia denominada trialismo, que surge
del sincretismo'' de las varias explicaciones sobre el Derecho.

La argumentacién literalmente estd presente en todos los do-
minios del Derecho, tanto en la construccion de la dogmatica, como
en la instancia de produccién de las leyes y en el momento de su
aplicacion en el espacio judicial. La argumentacion da cuenta de la
dimension pragmatica del derecho, entendida la pragmatica estricta-
mente como la relacion entre los signos y los hablantes que los em-
plean para comunicarse y no en su acepciéon comun. Por todo ello,
mal podria desarrollarse un intento de explicacion de la estructura
de la sentencia desligado del proceso argumentativo.

Escoja y argumente una de las opciones de
respuesta.

- Una sentencia con motivaciéon apenas apa-
rente es

— Nula

10 Atienza Manuel. Las razones del Derecho. Teorfas de la argumentacién jurfdica.
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1991.

IT La expresién sincretismo puede ser peyorativa, en tanto en ella no hay mucho
orden ni seleccién. Es mis apropiado tratar de eclecticismo, que implica

seleccionismo y sistematizacién.
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Inexistente

Falsa

Falta disciplinaria

Engano politico

Desleal con las partes

Obstruye recursos
Anulable
Explicar sucintamente la respuesta.

- La motivacién sirve al control

Politico

Social

De la segunda instancia
De la calidad del fallo
De la coherencia

Del impugnador
Para responder en grupo:

1°. Cémo justificar que cada uno de los cédi-
gos de procedimiento, a su manera, disponga
reglas sobre la estructura de la sentencia judi-
cial.

2°, {Es suficiente una norma que en cada espe-
cialidad oriente el proceso de decisién? Expli-
car.

3°. &Cudl es el contenido de la ley estatutaria
sobre la motivacion de las sentencias judicia-
les? Opinar sobre el contenido y suficiencia para
orientar el proceso de decision.

4°. (El nuevo Cédigo de Procedimiento Penal
modificé la ley estatutaria en el tema motiva-
cion de la sentencia judicial? ¢Por qué? éComo
conciliar las dos normas?

5°. {Puede el legislador controlar de manera
integral el proceso de argumentacion?

6°. ¢Cual seria el instrumento idéneo para guiar
el proceso decisorio?

7°. Como deben cambiar —si deben cambiar-
los canones de la argumentacién en un pro-
ceso estrictamente oral.
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Problema

El Codigo de Procedimiento Civil establece que si una persona
fracasa en el intento de lograr el desembargo de un bien, debe ser
condenada a pagar una multa de cinco a veinte salarios minimos men-
suales. El juez niega el desembargo propuesto por Carlos y le impo-
ne la sancion mas benigna, que en este caso es de cinco salarios
minimos mensuales. Carlos procuraba el desembargo de su teléfono
celular, o del reloj legado por su padre, que no tiene un valor supe-
rior a cien mil pesos. Como juez de segunda instancia (si la tuviera),
(usted confirmaria la sancién?

El ejercicio supone que cada participante construya la premisa
mayor de decision y abone los argumentos necesarios. Tomar en cuen-
ta que no hay ningun problema sobre los hechos, ni necesidad de argu-
mentar respecto de ellos. El reto es dejar de aplicar la norma o aplicarla,
con abstraccion de su iniquidad. Tome en cuenta que se impuso la san-
cion minima y aun asi resulta absolutamente desproporcionada e in-
justa frente al bién juridico, cuya practica se busca.

EJERCICIO

Con fundamento en la informacién que suministra
la sentencia que a continuacién se transcribe, cons-
truya un caso de nulidad de sentencia por falta
de motivacion y haga la distincién entre motiva-
cion deficiente, falta de motivaciéon y motivacion
impertinente.

En la sentencia de 1° de septiembre de 1995 de-
terminé la Corte Suprema de Justicia: El cargo
concreto concernia a que se acuso6 en el cargo a
la sentencia “por haber incurrido en una de las
nulidades consagradas en el inciso final del arti-
culo 142" del C. de P. C., en concordancia con los
articulos 303 y 304 ib. De conformidad con el
articulo 303 del C. de p. c., en su inciso 3°, las
providencias deberan ser “motivadas de manera
breve y precisa”, motivacion que debera consis-
tir en lo que prescribe el articulo 304. El recu-
rrente en casacion manifesté entonces que la falta
de motivacién “constituye motivo de nulidad de la
decision, por violaciéon de las normas sobre el de-
bido proceso (art. 29 Constitucion Politica de Co-
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lombia), tal como lo ha entendido la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia, en interpre-
tacion del inciso final del articulo 142 (antes 154)
del Cédigo de Procedimiento Civil”. En respues-
ta, la Corte Suprema de Justicia determiné:” El
primer aspecto que aqui deberia ser dilucidado
atane al hecho de haber desaparecido del pano-
rama constitucional colombiano la exigencia de
motivar las sentencias que, de modo especifico,
aparecia consignada en el articulo 163 de la an-
terior carta fundamental, y, consecuentemente,
la incidencia que ese desaparecimiento tenga en
la nulidad derivada de la falta de motivacién. Sin
embargo, estima la Sala que no viene al caso
realizarlo puesto que ello sélo seria viable en la
medida en que, en efecto, en el caso sub judice
no se advirtiese en la sentencia del Tribunal nin-
gun tipo de razonamiento tendente a justificar la
decision adoptada, lo que, desde luego, no
acompasa con los hechos porque, como viene de
verse, el ad quem se ocupé de manera por lo
demas espaciosa de explicar el porqué de su de-
terminacion. Precisamente en la sentencia de esta
Corporacién en la que el recurrente dice apoyar-
se, con términos muy claros se recorddé que
“...para que sea posible hablar de falta de moti-
vacion de la sentencia como vicio invalidativo del
proceso, se requiere que aquella sea total o radi-
cal”. O sea que, se aclar6é a renglén seguido,
puede ser perfectamente posible “que en un caso
dado a los razonamientos del juzgador les quepa
el calificativo de escasos o incompletos —o im-
pertinentes, se agrega ahora— sin que por tal
razén sea dable concluir que la sentencia adole-
ce de carencia de fundamentacién. Esto, por su-
puesto, se explica no solo porque légicamente se
esta en frente de conceptos distintos (una cosa
es la motivacién insuficiente y otra la ausencia
de motivacion), sino también porque en la prac-
tica no habria luego como precisar cuando la cor-
tedad de las razones es asimilable al defecto de
las mismas, y cuando no lo puede ser” (Cas. Civ.
29 de abril de 1988, sin publicar). Pero aun cuan-
do se pensara que todo el discurso del juzgador
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apunta exclusivamente hacia la declaratoria de do-
minio y que, por ende, quedé huérfana de motiva-
cion la resolucion atinente a la cancelacion del
gravamen, no por tal circunstancia se podria de-

cir que se configura el defecto denunciado por el
impugnador en vista de que el mismo sélo emerge
cuando es la sentencia —considerada como un todo-
la que se tiene como falta de argumentacion, lo
cual se infiere de lo prescrito por el inciso final
del articulo 303 del C. de P. C. cuando dice que
“a excepcion de los autos que se limiten a dispo-
ner un tramite, las providencias seran motivadas
de manera breve y precisa...”. Amén de que, por
exclusion de lo que preceptua el articulo 305 ib.,
la ley no exige que haya congruencia entre la par-
te motiva y la resolutiva de la sentencia, lo que se
traduce en que las reflexiones ofrecidas por el
juzgador pueden ser pertinentes o no, pues en el
punto todo depende tanto de su sapiencia como
del cuidado que el caso le merezca. Ello, por
consiguiente, es bastante para concluir que el car-
go no prospera.

Haga un analisis de la siguiente deduccién y en-
cuentre algun tipo de error légico o falacia.

El juez (arbitro) debe decidir conforme a las
normas reguladoras del caso'2.

El juez (arbitro) no seleccion6é ninguna de las
normas que controlan el caso o son pertinentes
a este.

De lo anterior se sigue que el juez fall6 segun
su conciencia.

Decisiéon: La sentencia o el laudo deben ser anu-
lados.

12 Los 4rbitros y los jueces deben decidir en derecho, a menos que las partes los

autoricen a decidir en equidad, si el asunto es susceptible de transaccién.
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UNIDAD )
sentencia

Si lograsemos convencernos de que la sen-
tencia entendida como herramienta de co-
municacion se escribe simultaneamente para
muchas personas y tiene trascendencia en
diversos auditorios, probablemente el tono
que empleariamos en ellas seria mas fluido,
menos rebuscado y con menos pirotecnia re-
torica artificiosa. El abuso de la cita, la re-
copilacion de abstrusas teorias tan
profundas, como a veces impertinentes, en
verdad poco ayudan en el proceso de comu-
nicacion con la sociedad.

JPARA QUIEN SE ESCRIBE LA SENTEN-

CIA?B

Una primera aproximacion a este asunto nos llevaria a pensar
que, posiblemente, la sentencia se escribe para la sociedad entera.

Podriamos representarnos una situacion en la cual, una vez pro-
ducida, la sentencia es fisicamente repartida entre un auditorio' lo

13 Se puede emplear la expresién alocutario para el receptor o paciente de la
comunicacién por oposicién al Aliquis (Santo Tomds), proferente o emisor. La
palabra paciente de la comunicacién es empleada en los textos de lingiifstica.
14 La idea de auditorio ha sido introducida y desarrollada por Chaid Perelman y

tiene afinidad con otras formas de explicacién del destino de la sentencia.



56

CONSEJO SUPERIORDE LAJUDICATURA

mas universal posible o entre individuos integrantes de diversos au-
ditorios. Por supuesto, esta es una situacion hipotética que en la rea-
lidad no se presenta, pero impondria al autor de la sentencia una
exigencia adicional: le impondria requerimientos no solo de indole
técnica, sino que ademas le demandaria el afan de establecer una co-
municacion general con la sociedad entera, pues de esa sintonia con
la sociedad dependeria la legitimacion del derecho y de lo que los
jueces hacen.

Una justicia incapaz de pulsar las necesidades, los deseos y las
expectativas de una sociedad se aleja de ella; va formando un nicho
inaccesible para el comun de los mortales. Esta circunstancia se hace
mas evidente cuando en las sentencias se usa un mayor volumen de
contenidos supuestamente técnicos, se emplean lenguajes esotéricos
y extravagantes, y se sofistica la comunicacion de tal manera que se
excluye un nimero mayor de personas o se marginan auditorios en-
teros. Sentencias cripticas, en lenguaje cifrado y abstruso llevan a la
incomunicacidn total y contribuyen a la deslegitimacion, por incom-
prension, de la funcion judicial.

DISCUSION PUBLICA DE LAS SENTENCIAS
JUDICIALES

Si admitimos que de alguna manera las sentencias trascienden
el ambito reducido de las partes, podemos abordar el tema de la dis-
cusion publica de las sentencias judiciales, lo cual supone que ellas
tienen como destinatario potencial a la sociedad entera; ocurre tal
discusion publica cuando se produce una sentencia que por su nove-
dad, por el derecho comprometido o por los sujetos a quienes cubre
el efecto de sus determinaciones toma una dimension trascendente
que, en ocasiones, su propio autor no alcanza a columbrar. Sin em-
bargo, se mira con ojos de censura la actividad de escrutinio, examen
y critica sobre las sentencias judiciales; usualmente se quiere poner
un dique al universo de la opinion publica y académica, a la opinion
de legos y expertos, formulando con ello de manera implicita una
prohibicion de discutir las sentencias judiciales bajo la solapada afir-
macion de que debatirlas en publico erosiona la autoridad.
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Se ha pretendido entonces que cualquier reparo contra la sen-
tencia, aun el puramente académico, se constituye en una especie de
insubordinacion contra sus determinaciones. A este propdsito es ne-
cesario establecer unos linderos claramente definidos: una cosa es el
acatamiento a la sentencia, necesario para la realizacion del orden juri-
dico, y otra es imponer por cualquier medio una limitacién injustifica-
da al examen de sus contenidos. Es claro que incitar a la insurreccion o
al desacato de la decision judicial, no solo atenta contra el Estado de
Derecho, sino que ademas se erige en un acto de contumacia en contra
de las instituciones; pero de alli no puede seguirse que los ciudadanos,
los grupos de opinion, la comunidad intelectual y académica no pue-
dan escrutar con la mayor severidad, rigor y objetividad la estructura y
los contenidos de una sentencia, medir sus efectos perniciosos, des-
nudar sus deficiencias argumentativas y denunciar de manera vehemente
si se considera que esa sentencia se erige en un acto de ruptura de la
coherencia esperada del sistema normativo.

Es la actitud vigilante de la comunidad judicial, académica e
intelectual y de la opinidn publica en general, la que reclama cohe-
rencia a los jueces; y esa coherencia pasa necesariamente por las
coordenadas del examen exhaustivo y profundo, con ardentia pero
sin pasidn, no solo del contenido sino también de los efectos que
produce y de la estructura argumentativa de cada fallo judicial. Cree-
mos que la discusion publica de las sentencias judiciales de todo
orden es un saludable ejercicio de participacion democratica y, mas
que un gusto por el diletantismo juridico, un acto de responsabilidad,
y de responsabilidad democratica ademas. La discusion publica de
los problemas publicos —y la administracion de justicia es cardinal
entre ellos— es un derecho y un imperativo que expresa la vitalidad
politica de una sociedad.

Vicente Jimeno Sendra, ex magistrado del Tribunal Constitu-
cional espafiol y connotado procesalista, sefiala que el pueblo debe
participar en la administracion de justicia, unas veces directamente
como jurado o escabino y otras de manera indirecta “a través del
principio de publicidad, que, con el auxilio de los medios de comu-
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nicacidn, posibilita un control de la sociedad previo o posterior de
las mas relevantes decisiones judiciales”'”.

En el proceso, entre expertos, no frente a la opinion lega o
letrada, la motivacion de las sentencias judiciales suele verse desde
una perspectiva interna para posibilitar el control por parte de los
interesados directos en la decision y como medio para que la socie-
dad entera acceda al dominio judicial.

A proposito de la Constitucion espaifiola dice Perfecto Andrés
Ibafez: “Mientras la sentencia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
se concebia como acto esencial, si no exclusivamente, interno al pro-
ceso; la sentencia postconstitucional —de ahi el deber fuerte de mo-
tivar (art. 120.3 C. E.)—se abre a un espacio de mucha mayor amplitud,
en gran medida extraprocesal. En ella el Juez entra en interlocucion
con un haz de sujetos mucho mads abierto, potencialmente ilimitado.
Desde luego, en principio, pero asi mismo y cada vez mas, también
en la practica”!®.

En la cita anterior se hace referencia explicita a la sentencia
postconstitucional para precisar como la aparicion en la Constitu-
cion Espafiola de la exigencia de motivacion de las sentencias judi-
ciales transformoé la fisonomia de estas. Paraddjicamente, en la
Constitucion colombiana de 1991 se excluyo la exigencia de la mo-
tivacion, que antes aparecia en el articulo 163 de la Carta Politica
expedida en 1886, aunque quedaria como sustituto su consagracion
en la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia; al punto es
menester advertir que, hdyase o no consignado en tal Ley, todo indi-
ca que parte esencial del principio del debido proceso lo constituye
la motivacidn de la sentencia judicial, pues sin ella el justiciable que-
daria a merced del capricho del juez y confinado a la ignorancia so-
bre los moviles que definen su suerte. De cualquier manera, resulta
curioso el contraste —ya mencionado en otra parte de este texto—
entre lo acontecido en Espafia y en Colombia en torno a la

15 V. Jimeno Sendra, “El control de los jueces por la sociedad”. Revista Poder
Judicial (48), 1997, pp. 48-56.
16 P Andrés Ibdfiez, “Carpinterfa de la sentencia penal (en materia de hechos)”,

revista Poder Judicial, (49), p. 396.
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constitucionalizacion de la norma que impone la exigencia de una
adecuada motivacion de la sentencia judicial: en Espafia se elevo a
rango constitucional el deber de motivar las sentencias y en Colom-
bia descendid de estrato al ubicarse en la Ley Estatutaria de la Admi-
nistracion de Justicia y en los respectivos Codigos de Procedimiento
Civil, Penal y Laboral.

La motivacion de la sentencia judicial no es asunto interno al
proceso. La exigencia de motivacion trasciende los dominios del pro-
ceso, conclusion que resulta de reconocer que la decision judicial se
incrusta en un dominio mas amplio que el escenario de las partes.
Adicionalmente, debemos reconocer que existe una especie de con-
trol social sobre la sentencia judicial y que este control estd media-
do por los lenguajes que en ella se emplean.

Agotadas estas digresiones, parece prudente volver sobre la pre-
gunta /para quién se escribe la sentencia judicial? Una respuesta cla-
ra a tal pregunta —ya dispensada anteriormente— nos lleva a sentar la
afirmacion sobre el tipo de comunicacion elegido para sintonizar
esa diversidad de auditorios destinatarios de la sentencia.

(Se escribe la sentencia para las partes?, ;para las instancias
superiores?, ;para la comunidad académica?, ;para la comunidad cien-
tifica?, ;para la comunidad juridica?, ;para la sociedad?, ;para la pos-
teridad?, ;para la humanidad entera? Esto tltimo parece una desmesura,
pero hay sentencias hito en materia de derechos humanos que gene-
ran hondas transformaciones, tanto que inspiran nuevas leyes y posi-
ciones que echan raices en la practica judicial. Baste citar la sentencia
del caso Mirande vs. Arizona para ver como un solo fallo puede tener
hondas repercusiones intergenaracionales, incluso.

Aunque pareciera demasiado forzado el analisis de las senten-
cias, desde una perspectiva antropoldgica, este arrojaria luces sobre
el pasado de una sociedad, en tanto el tono, estructura y contenido de
las sentencias puede guiar a un observador externo y, por qué no, a
las futuras generaciones para que, basados en los fallos judiciales,
puedan dar cuenta de los valores que ensaya y practica una sociedad.
No es forzado decir que una sociedad puede definirse por la forma
como sus jueces protegen los valores fundamentales; bastaria con
leer las sentencias judiciales sobre la proteccion a la vida, los nifios,
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las mujeres, el aborto, la libertad de prensa, la propiedad o el control
constitucional para tener una idea aproximada de qué tipo de sistema
juridico y social existié en determinado momento historico en una
nacion concreta.

Si continuamos con la consideracidon sobre para quién se escri-
be una sentencia, como acto de comunicacidén que es, y admitimos
por respuesta que son muchos los destinatarios de ella o, lo que es
igual, que son muchos los auditorios a quienes se dirige el juez, po-
driamos entonces concluir que el juez se debe comunicar en dife-
rentes claves; dicho de otra manera, se deberian emplear diferentes
lenguajes —o un lenguaje lo mas universal posible— porque la senten-
cia busca la sintonia con diversos auditorios. Lo dicho por Chaid
Perelman sobre los auditorios, cuando distingue entre auditorios lo-
cales y auditorios universales, desarrollando de manera especifica
como debe entablarse ese dialogo ficticio entre argumentador y los
auditorios altamente especializados, de los cuales busca la adhesion,
y no solo la adhesion sino también la invitacidon a la accion que, en
este caso, seria al acatamiento y validacion del sistema entero'’.

El operador judicial no alcanza a vislumbrar los alcances de su
decision, pero si admitiese siquiera como posible la diversidad de
auditorios, tal vez aceptara que dentro del mismo cuerpo de la sen-
tencia haya un mensaje dirigido a las partes del proceso, desde una
perspectiva puramente técnico-juridica, y otro mensaje de caracter
social o admonitorio como una especie de reflexion politica, social
y constitucional del juez frente a todo el ordenamiento juridico; esta
ultima parte tendria una finalidad mas pedagogica que propiamente
juridica. No es desdefiable, entonces, que la arquitectura de las sen-
tencias suponga un razonamiento juridico de altisima filigrana técni-
ca, apoyado en razonamientos y reflexiones estrictamente juridicos,
y una parte conclusiva de cardcter mas pedagdgico y general, que sea
como el precipitado visible de esa funcion magisterial de la magis-
tratura.

17 Chaid Perelman, “El imperio retérico”, Retérica y argumentacién, editorial
Norma, 1997, p. 29.
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IDEAS COMUNES A LA NOCION DE AUDI-
TORIO

Antes vimos cémo Perfecto Andrés Ibafiez refiere que la sen-
tencia se dirige a un “haz de sujetos”, idea que guarda enorme seme-
janza con idea de los auditorios, universal y particular que esta presente
en Chaid Perelman'®. Este dice que al auditorio universal nos dirigi-
mos para convencer y al particular para persuadir y en todo caso para
invitar a la accion, que desde la perspectiva del juez deberia ser invi-
tar a la adhesion al ordenamiento juridico. A la manera de J. Esser
podemos decir que el consenso sobre una sentencia e€s consenso
sobre todo el Derecho. Lo que se dice respecto a que se busca la
invitacion a la accion resulta de reconocer que las proposiciones
normativas ( en este caso particulares) como la sentencia cumplen
una funcién emotiva'.

R.M. Hare trata la idea de universalizacion de las prescripcio-
nes (como enunciados normativos) de la misma manera como se uni-
versalizan los enunciados descriptivos.

Stephen Toulmin plantea regla de evitar el sufrimiento evita-
ble, una versidon negativa del viejo utilitarismo. En una version posi-
tiva, lograr la mayor felicidad del mayor numero.

Para Aristoteles, una parte de los argumentos dialécticos son
aquellas opiniones generalmente aceptadas.

Habermas trata de un “consenso hipotético” o acuerdo poten-
cial de todos los demas. Califica ese acuerdo como un contrafactico,
una ficcion, algo que no existe ni llegara a existir, pero que debemos
hacer como si existiera, pues resulta importante como desiderata
que ha de guiar la conducta del juez.

Kant, que probablemente esta en la base de todos los citados,
plantea el imperativo categorico: “Obra segin una maxima tal que

18 En “Cinco lecciones sobre la Justicia” dice: “debes comportarte como si fueras
un juez cuya ratio decidendi deba proporcionar un principio vélido para todos los

hombres”

19 Este tema estd desarrollado en C. L. Stevenson . En Alexy, Teorfa de la

argumentacién juridica, aparece una presentacién detallada del emotivismo.
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puedas querer al mismo tiempo que se transforme en ley universal”.
Igualmente en Alexy se hallan referencias constantes al “Tribunal de
la razén” para significar que la argumentacidon es algo mas que un
didlogo consigo mismo, y que toda actividad argumentativa se vincu-
la a la “aceptabilidad por todos*’ y aun a la “ensefabilidad general™'.

La anterior recension sobre la idea comun de auditorio no pue-
de quedar completa sin recurrir al mismo Aristoteles, a quien se atri-
buye haber tratado de ella en la Etica a Nicomaco (X, 2 1172-1173),
Aristoteles utilizd la expresion consensus gentium en el sentido de
que si todo el mundo esta de acuerdo con una opinion, esta tiene que
ser cierta o por lo menos altamente probable.” El viejo reparo de
que ese consenso universal es mas bien gremial o elitista, aparece
corroborado con las restricciones sobre la discusion entre seres
dotados de razon, o capacitados para usar el sistema de descripcio-
nes que precede a toda argumentacion y que busca un desarrollo
cognitivo que reconstruye el sistema de descripciones como lo pre-
senta Habermas. Ese sistema de descripciones es el lenguaje y de
ello en el linaje de la teoria consensual de la verdad se hallarian
Wittegenstein y Karl Wilhelmn von Humboldt*. predecesores de la
filosofia del lenguaje.

ARGUMENTACION EN FUNCION DE DE-
MOSTRAR LA SUJECION A LA LEY

El titulo anterior sugiere el dilema de la decision vinculada a
los dictados del legislador. Este tema atafie a que usualmente el juez
(en este caso el juez colombiano) estd subordinado a la ley porque lo

20 Se atribuye a M.G. Singer el uso de esa expresién. Citado por R. Alexy. “Teorfa
de la argumentacién jurfdica”. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1989.

Traduccién de Manuel Atienza e Isabel espejo.

21 R. Alexy en la obra arriba citada atribuye la introduccién de esa expresién a

K.Baier

22 Ver Consensus gentium. Ferrater Mora, José. Diccionario de Filosoffa. Edit. Ariel.

T. 1 pdg. 666

23 Karl Wilhelmn von Humboldt (1767-1835), hermano del naturalista y sabio
Alexander von Humboldt.
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manda el articulo 230 de la Constitucidén, o mejor, subordinado al
ordenamiento o al sistema juridico en su conjunto. Este precepto de
la Carta Politica impone un condicionante a la sentencia, pues en ella
el juez se ve constrefiido a dibujar el modo como ha expresado esa
sujecion o subordinacidn a la ley y coémo han operado los preceptos
legales para orientar su fallo. El afdn del oficio judicial estara inter-
ferido, entonces, por desvelar en la sentencia el respeto por la pre-
eminencia del legislador, lo que no es suficiente para un auditorio
lego o profano. Una arquitectura puramente técnica, dotada de ins-
trumentos en estrictez juridicos, elaborada engarzando y anudando
preceptos legales, destilando jurisprudencias en linea, rebuscamientos
técnicos y con adehalas retdricas innecesarias, no lograria la sintonia
del profano, si la sola sujecion a la ley no refleja en todos los casos
la medida exacta de la justicia o se muestra para ello insuficiente.

Permitasenos ahora una digresion: con sorna alguien podria es-
bozar que las sentencias deben estar redactadas en un lenguaje tan
elemental y sencillo, en una prosa tan ligera y huérfana de
rebuscamientos, que puedan ser entendidas incluso por los periodis-
tas. A este propdsito vale anotar que la funcion de los periodistas en
la explicacion de las decisiones judiciales es verdaderamente preca-
ria; circunstancia que tiene mucha importancia en tanto, una vez el
mensaje medidtico ha llegado a la sociedad descalificando una sen-
tencia, cualquier informacidén posterior sobre la estructura
argumentativa del fallo, sobre las verdaderas razones de la decision o
la justeza y bondad de lo decidido, caera en un terreno yermo. La
gente se convence de la plausibilidad de las decisiones judiciales o
las reprueba, luego de un examen superficial producto de las versio-
nes e interpretaciones que escuchan, leen o comentan en los medios
de comunicacion, esto es, cuando la noticia se da en caliente. Asi, es
poco probable que a la comunidad llegue de manera oportuna y fiel
el contenido de un fallo judicial en su verdadera dimension. Por ello
se ha dicho que los juicios que se hacen en las rotativas o ante las
camaras de television son tan injustos como irrevocables; ya que lo
mismo da que, mezclado en una noticia, se juzgue a un individuo o se
ponga en la picota a todos los jueces por el contenido de una senten-
cia particular, nunca bien entendida por sus difusores.
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Con este panorama probablemente se reduce aquella aspira-
cion planteada anteriormente, un tanto pretenciosa, que buscaba afir-
mar que el juez, al redactar la sentencia, estd escribiendo para
comunicarse con la sociedad entera o buena parte de ella. La impo-
sibilidad real y objetiva de llegar directamente a la comunidad entera
debe ser un aliciente y acicate para ajustar la estructura argumentativa
de las sentencias, de modo que las que tengan mas trascendencia so-
cial se ensaye un condensado muy breve, a manera de conclusion
admonitoria con afanes estrictamente pedagogicos, sobre la justicia
de lo decidido y el reproche en contra de quien ha puesto en peligro
el derecho ajeno.

Reiterase ahora que cuando se intenta responder a la pregunta
sobre para quién se escribe la sentencia surgen varias alternativas, en
tanto se identifican diversos auditorios. Ya antes habiamos hecho men-
cion a los auditorios de legos, auditorios profanos y auditorios espe-
cializados, pero también habiamos referido auditorios de tamafio menos
reducido, auditorios de dimensiones mas generales, mas amplias, cuya
vastedad desborda el estrecho ambito de las partes. Todo ello trae como
secuela un agregado de legitimidad que crea una dimension que,
repitese, desborda el estrecho marco de las partes del proceso. Aun-
que las normas sobre motivacion imponen contestar los alegatos y
planteamientos de las partes, debe irse mds alld y vaticinar que el al-
cance de las decisiones desborda el ambito judicial.

MOTIVACI(’)N INTERNA 'Y EXTERNA, MO-
TIVACION DE LA DECISION

Se resalta la preposicion de para evidenciar el contraste que
existe o puede ser construido entre dos expresiones aparentemente
intercambiables o intersustituibles; como consecuencia de esta dis-
tincion podemos hacer referencia a los motivos de la decision y los
motivos en la decision.

Cuando se hace referencia a los motivos de la decision judicial,
se interpela al conjunto de factores que, para un observador externo,
son los verdaderos motivos de la decision. Para explicar de qué se
tratan los motivos de la decision hay expresiones tales como justifi-
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cacion externa, legitimacion, fundamentacion o cualquier otra seme-
jante, aunque dificilmente se eludiria la equivocidad de los términos.

Si distinguimos los dos niveles en que suceden los dos tipos de
explicaciones diferentes o las dos motivaciones diferentes, hallare-
mos un sentido distinto para la misma palabra.

Los dos niveles en que sucede la motivacién son, a la vez, dos
lugares diferentes y tienen actores diversos; igualmente, la funcion
que cumple la motivacion sera diferente por ser distintos los con-
textos. Los motivos de la decision (o de alguna manera, las causas de
la decisidn) atafien a explicar las razones por las cuales el juez deci-
dié en uno u otro sentido, desentrafiable quiza desde una perspectiva
socioldgica y sicoldgica.

Asi, la justificacion externa de la decision comprenderia las
razones ideologicas, politicas, étnicas o emocionales que se refle-
jan en la conducta del juez; alli tendrian lugar sus preferencias politi-
cas, su actitud frente al ordenamiento mismo, la vinculacién a sus
propios precedentes, y como responde al reclamo de coherencia. En
la justificacion externa de la sentencia cabria decir incluso que el
juez decidié en un sentido especifico porque estaba, entre otras ra-
zones, genuinamente convencido de que esa era la decision correcta.

Igualmente, podria decirse que la decision obedecio a la nece-
sidad de decidir, actitud que comporta asumir el riesgo del error. En
este sentido es basico entender que la necesidad de decidir lleva al
riesgo y que la argumentacion lleva a mostrar los controles que se
han tomado para minimizar esa contingencia de riesgo de error. La
idea es mostrar la posibilidad de que los factores externos estén su-
bordinando la decision y hacer que el autor de la sentencia sea cons-
ciente de ese peligro.

Desde esta perspectiva, la justificacion o motivacion interna,
esto es, la motivacidon en la decision, seria apenas uno mas de los
motivos que explican externamente la decision.

La justificacion externa de la decisidon se cumple en un plano
netamente descriptivo; incluso las conclusiones del observador ex-
terno lo llevarian a decir cosas semejantes a esta: “la frondosa moti-
vacion interna de la decision solo enmascara el machismo (racismo,
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feminismo, activismo) del juez”. Los motivos de la decision son las
razones que explican su existencia y su sentido, pero no necesaria-
mente estan presentes en la justificacion o motivacion interna. A pe-
sar de ello, en la mayoria de los casos, la motivacidn interna de la
decision contribuye de manera importante como guia para descifrar
la decision en clave externa, esto es, vista desde afuera.

En el sistema judicial colombiano, en el que se observa la pre-
misa constitucional de vinculacion a la ley, en la motivacion interna
el juez haria todo el énfasis en demostrar que la decision se deriva de
premisas legales y consideraciones facticas, algo asi como que los
hechos han juzgado, y que el juez no es mas que el instrumento ciego
y neutral de la ley, algo asi como la boca de la ley, para usar la cono-
cida expresion.

Un observador externo, con una visién mas amplia, podra con-
cluir que la motivacion que se expresa en la decisidn solo es un palio
de los verdaderos motivos de orden psicolédgico, politico, social, de
las razones verdaderas que inspiran la decision, pero que se mantie-
nen en los arcanos del juez.

Asociada a esta problematica reside otra de no menor impor-
tancia que consiste en mostrar la justificacion interna de la decision,
que es en acreditar argumentativamente coOmo se produce la
subsuncion desde el enunciado normativo general haciendo transito
por el enunciado empirico (descriptivo) para llegar al enunciado nor-
mativo particular que reposa en la conclusion. En paralelo, la justifi-
cacion externa nos llevaria a juzgar, por ejemplo, el enunciado
normativo general o premisa mayor del silogismo judicial y no po-
cas veces a justificar la forma como el juez se ve compelido a cons-
truir el enunciado normativo general cuando en ausencia de norma
no puede eludir la decisién porque asi se lo impone la misma ley, en
nuestro caso la Ley 153 de 1887. Igualmente hay justificacion ex-
terna, cuando el juez antes de acometer la labor de subsuncion tiene
que construir una variante o una réplica del enunciado normativo ge-
neral, de tal generalidad y vaguedad como los principios, que no per-
miten su aplicacion en crudo o en su version mas general.
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MIMESIS JUDICIAL

Se transfiere legitimidad por la via de la fundamentaciéon

En los sistemas que toman partido por una decision vinculada
bien sea a la ley o a los precedentes, se produce un verdadero acto de
mimesis.

Una forma de mimetismo o camuflaje consiste en adoptar la
forma de una especie protegida; en el sistema juridico doméstico, la
especie protegida es aquella sentencia que se ajusta o dice ajustarse
en todo a la ley**. Esta sujecion, de la sentencia a la ley o del juez a la
ley, permite a la sentencia quedar presuntamente protegida ante el
embate de la critica o la acusacion de ilegitimidad; el esfuerzo
argumentativo se encaminard, entonces, a demostrar la fidelidad del
Juez a la norma legal y a acreditar que se ha seguido el algoritmo
denominado subsuncion, que supuestamente protege contra el error.
En sintesis, la mimesis se produce porque el juez argumenta en fun-
cion del parecido de su sentencia con algiin modelo ideal que expre-
sa subalternidad estricta respecto de la ley, y asi lo hace porque este
tipo abstracto de sentencia estd protegida de la critica. Igual ocurre
cuando la sentencia es exuberante en la cita de antecedentes
jurisprudenciales, los cuales se erigen en salvaguarda porque se dice
son el reflejo de un acumulado de legitimidad que, como activo, re-
posa en la jurisprudencia; cuanto mas alto es el drgano que ha produ-
cido la jurisprudencia, mayor sera el valor agregado que se transfiere
a la sentencia que hace la cita jurisprudencial como argumento de
autoridad.

Ademas, la sujecion o subordinacion de la sentencia a la ley
genera un curioso episodio de transferencia de legitimidad. La ley
tiene como soporte la legitimidad democratica, en cuanto es expedi-
da al amparo de las normas que regulan la auto reproduccion del sis-
tema normativo. La sujecion al procedimiento constitucional de
creacion de nuevas normas, por la fuente que expide la ley, el con-
greso elegido popularmente, ofrece una dosis adicional de legitima-
cion derivada de la sujecion a las formas de produccion de las normas.

24 En verdad, la sujecién es a todo el sistema normativo.
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Y a la representatividad que puede tener el congreso. La ecuacion
que correlaciona eleccion, representacion, organo legislativo, lega-
lidad y control judicial de constitucionalidad, hace de la ley un ins-
trumento, en principio, dotado de un grado importante de legitimidad
democrética.

Al proferir una sentencia con sujecion estricta a la ley, y cuanto
mas estricta, mejor, se pretende que la legitimidad democratica que
reside en la ley se transfiera a la sentencia como un valor agregado.

Asi, la legitimidad que emana de la ley se transfiere a la senten-
cia, por lo que si la sentencia misma muestra esa sujecion, mediante
la explicacion de las reglas elegidas y del proceso de eleccion, con
ello pretende ser mas legitima por apego al ordenamiento. Sin ago-
tarse, la ley transfiere su legitimidad a la sentencia, pero conserva
intacta su esencia; es lo que en la escolastica se conoce como la
emanacion. Esta emanacion o transferencia de legitimidad de la ley a
la sentencia, para demostrar que esta viene de aquella, también po-
dria contribuir a explicar la erosion de la funcion judicial cuando la
ley es escasamente legitima o totalmente ilegitima, lo cual depende
de la representatividad y consenso del sistema politico en el que las
leyes son producidas.

Curiosamente, aunque no sea aplicada nunca, la esencia de la ley
se mantiene plenamente, pues ella no pierde su legitimacion (en cual-
quier grado que la tenga) porque deje de ser usada. Puede ser que la
sentencia tome la apariencia de una especie protegida (sentencia su-
bordinada a la ley) como un acto de mimetismo que acontece cuando
en la justificacion interna el juez hace un esfuerzo considerable por
demostrar que dicha sentencia se ajusta a la ley; el observador externo
que escruta los motivos verdaderos de la decision puede correr el velo
de la apariencia y sefialar que el juez ha introducido sus propias valora-
ciones bajo el palio de una supuesta sujecion estricta a la ley. Parte del
examen critico de las sentencias consiste en desvelar que no siempre
hay tal sujecion estricta a la ley, sino un acto de mimetismo. Todo
cuanto acaba de decirse tiene la utilidad de mostrar el proceso com-
plejo de produccion de la sentencia judicial y en manos del juez pre-
tende ser una herramienta analitica de su propio trabajo.
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MOTIVACION INTERNA O MOTIVACION EN
LA DECISION

Son las razones que el juez consigna en la providencia las que
hace publicas; si se quiere, son las razones que puede y conviene
hacer publicas. Pueden existir otras razones inconfesables para la
decision, y cuando decimos inconfesables, no introducimos un de-
mérito valorativo, pues pueden ser razones ocultas muy altruistas,
pero que no son consignadas en la sentencia por diversos motivos.
Hay motivos que no aparecen en la justificacion de la decision, bien
sea por omisidon inconsciente, porque no son considerados relevan-
tes por el decididor, o por su incapacidad narrativa.

A esta altura es importante una digresion para dejar sentado que
la idea de un observador externo no coincide con la del juez de se-
gunda instancia o con el juez de casacion. El juez de segunda instan-
cia se sumerge en la decision, bien para aprobarla o bien para sustituir
los motivos internos de la decision; entendiendo como internos los
motivos explicitos que consigna el juez, o sea aquello que hemos
denominado motivacion en la decision, para diferenciarlos de los
motivos de la decision.

Aquello que hemos clasificado como motivacion interna o ex-
plicita en la decisidn, por oposicion a la motivacion externa, impli-
cita o motivos de la decision judicial, que explican su sentido, ha
sido clasificado de otras maneras en la doctrina. Asi, J. Wroblewski,
citado por Jesus Aquilino Fernandez®, distingue cuatro tipos de sen-
tidos:

1. Justificacion de la decision judicial, que seria la argumenta-
cion que se aporta como sustento de una decisién en una situacion
controvertida.

2. Motivacion legal de la decision judicial, o argumentacion que
aporta las razones que sostienen la decision cuando la ley lo exige.

25 Aquilino Ferndndez, “Sentido y funcién de la motivacién de las decisiones

judiciales”, optsculo publicado por la Universidad de Oviedo, 1997.
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3. Explicacion psicologica de la decision judicial, en cuanto
analisis de los factores determinantes del contenido de la decision
en el plano psicoldgico.

4. Explicacion socioldgica de la decision judicial —andlisis de
los factores determinantes del contenido de la decision en el plano
sociologico—, bien como una explicacion mas profunda del proceso
psicoldgico de motivacion o como elemento en un sistema comple-
jo de relaciones sociales.

No sobra afiadir que la dicotomia entre motivacion externa, en
otro contexto se refiere a la justificacion sobre el uso de las premisas
empleadas para la decision, bien se las califique de enunciados nor-
mativos generales o como premisa mayor del silogismo, mientras
que la motivacién interna se asocia al proceso de subsuncion.

JUSTIFICACION COMO ACEPTABILIDAD
DE LAS PREMISAS

Este aparte también entra en relacién con la indagacidon sobre
para quién se escribe la sentencia judicial o cuales son los auditorios
esperados o previsibles de una sentencia judicial. Todo est4d conce-
bido bajo el supuesto de que el juez, mediante un algoritmo acepta-
ble, hara la debida inferencia o, dicho con otras palabras, el proceso
logico sera impecable por la correccion formal que lo acompaiia; el
aparato logico empleado para extraer la inferencia habra de ser ge-
neralmente aceptado y aceptable dentro de las varias posibilidades
de eleccion. No obstante, a pesar de la correccion logica, esa co-
rreccion formal de la decision sera inutil e insuficiente si alguna de
las premisas es incorrecta.

Asi, en no pocos casos, el juicio que se haga a la sentencia sera
sobre las premisas y no sobre la forma como se derivé la conclusion
a partir de las premisas o como se hizo la inferencia. El juicio que se
hace sobre la bondad de las premisas es de diversa indole: puede ser
una discusion sobre la jerarquia de las fuentes del derecho, la vigen-
cia de la norma-supuesto, la antinomia-laguna (anomia), o la inade-
cuada interpretacion del texto normativo. También la discusion puede
remontarse a los principios que sirven de soporte a la premisa esco-
gida como supuesto de la decision.
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Pero el reproche también puede ser con respecto a premisas
facticas y, en tal caso, la censura contra el fallo habra de consistir en
que se ha dado por probado un hecho que no lo esta, que se ha omiti-
do uno que si estd demostrado y que es relevante para la decision o
que se ha dejado de aplicar una presuncion.

Como acabamos de ver, la justificacion de la bondad de las
premisas tiene como horizonte los diversos auditorios a los que va
dirigida la sentencia®.

La justificacion de las premisas es algo asi como cerrar el paso
a futuras objeciones con cierta pretension de universalidad, como
construir una respuesta, lo mas amplia posible, que satisfaga a todos
los auditorios a los que va dirigida la sentencia. La satisfaccion de
cada destinatario se medira por el grado de aceptabilidad de la sen-
tencia y por las valoraciones que hagan sus criticos, y estas a su vez
dependeran del escenario social y politico. Asi, una sentencia judi-
cial que desatienda la aplicacidon de una ley expedida por un legisla-
tivo respetable, con enorme anclaje social y legitimacion, sera con
seguridad acremente desvalorada; al contrario, la reprobacidn sera
menor si el juez desacata o mediatiza la aplicacion de una ley emana-
da de un 6rgano legislativo en crisis de legitimidad.

Por este camino llegariamos al terreno deleznable del
protagonismo de la judicatura y del lugar en que se hace el derecho,
tema que desborda el objeto de estas reflexiones pero que siempre
estd presente en todas ellas.

.Y la seguridad juridica?

La necesidad lleva a los jueces a crear el derecho en casos de
ausencia de normas, para desechar una de dos que son contradicto-
rias, o fijar el sentido de las que presentan anfibologia?’, lo cual ocu-
rre con mas frecuencia de lo que se supone. Igual cuando de la
aplicacion de una norma se sigue un absurdo, el juez se ve compeli-

26 Conocidos los auditorios es probable el ¢jercicio conocido como prolepsis, es
decir, la anticipacién que hace el argumentador a las futuras objeciones.
27 También cabria usar aquf la expresion anfibolfa. Kant se refiere al concepto de

anfibolfa de los conceptos de reflexidn para referirse a los que tienen doble sentido.
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do, ante la imposibilidad de abstenerse de decidir a crear el enuncia-
do normativo general. Igual cuando el juez decide que un hecho esta
suficientemente demostrado. En semejante situacion, el juez no es
libre, estd limitado por los enunciados dogmaticos, por los topicos,
por los precedentes. No puede decidir, ex nihilo, como si se tratase
del primer dia de la creacion; no puede olvidar, como lo presenta
Dworkin, que el Derecho es como una novela, y que cada aplicacion
es un nuevo capitulo que no puede omitir todo el discurso juridico,
como una especie particular del discurso practico general. La segu-
ridad juridica no es solo sujecion a la norma positiva, es también,
solo a titulo de ejemplo, el respeto por el precedente, de modo que
la carga de la argumentacion estd en hombros de quien quiere com-
batir el precedente, bien sea el propio o el construido colectivamen-
te. En el mismo sentido, Perelman, en Justicia y razon, plantea: “el
sistema juridico debe ser tratado por el juez como un sistema a la
vez coherente y completo. El debe interpretar el Derecho de manera
que elimine las incompatibilidades y contradicciones que a primera
vista puedan producirse y, por otra parte, completar las lagunas que
el legislador pudiera a primera vista haber dejado. Y ...debe motivar
sus conclusiones refiriéndose a los textos legales. Ademas, en un
sistema juridico que haya consagrado el derecho a la igualdad, el
valor del precedente® toma una dimensién descomunal por el dere-
cho de los ciudadanos a ser juzgados de la misma manera. Por ello el
comportamiento del juez no puede ser insular, tiene ataduras. La co-
herencia le impone decidir igual que lo hizo ayer, igual que lo hicie-
ron sus colegas; no puede ser un tiranuelo confinado en su torre de
marfil. En ese sentido, el derecho es més conservador de lo que se
piensa y asi debe ser, en tanto el juez que quiera quebrar el paradigma
vigente debe demostrar la necesidad y justicia del cambio. No es la
consagracion de la esclerosis del derecho, es la exigencia de estabi-
lidad y seguridad que justifican la existencia del Derecho como for-
ma de regulacion social.

28 "“El fundamento del uso del precedente lo constituye el principio de
universabilidad y de inercia”. Alexy Robert. Teorfa de la argumentacién juridica.
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1989. Traduccién de Manuel Atienza
e Isabel Espejo. Pdg. 276.
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Independencia, imparcialidad y motivacion: carga de de-
mostrar la imparcialidad

El principio de independencia judicial esta correlacionado, de
manera importante, con la garantia de imparcialidad; pues justamen-
te para reclamar que el juez sea imparcial se impone como supuesto
la independencia total, de modo que no haya ningtin elemento conta-
minante en el proceso de adopcion de alternativas dentro de las di-
versas posibilidades de eleccion que estan al alcance del juez.
Igualmente, la responsabilidad del juez —responsabilidad de todo tipo:
penal, disciplinaria, pecuniaria y, por qué no, responsabilidad social—
esta intimamente vinculada al principio de independencia. La socie-
dad no puede hacer al juez responsable si como premisa del ejerci-
cio de su funcion no lo ha dotado de independencia; se es responsable
porque se es libre de elegir y, en materia judicial, se es responsable
porque se es independiente y autdbnomo. Se insiste, si el sistema cons-
titucional no otorgara al juez plena independencia, dificilmente lo
podria hacer responsable.

La importancia de los principios de independencia e imparcia-
lidad, en materia de justificacion de la decision judicial, atafie a que
la imparcialidad, ademas de existir como una garantia, debe ser de-
mostrada en el curso del debate; algo asi como que “la mujer del
Cesar no solo debe ser casta sino también parecerlo”. Como sefiala
Taruffo”, la decision no es imparcial en si misma, sino cuando ella
demuestra serlo. Las condiciones de independencia y de autonomia
del juez permiten afirmar la existencia de una imparcialidad presun-
ta; la presuncion de que el juez es imparcial es una condicidon esen-
cial al ejercicio de la judicatura, una premisa sin la cual no es posible
proclamar un sistema juridico evolucionado. Pero esa presunciéon de
imparcialidad tiene un lugar importante en donde debe ser demostra-
da y ese escenario es el de la motivacion o justificacion de las deci-
siones. Tal es el momento estelar o la oportunidad para demostrar la
imparcialidad hasta entonces, solo presunta.

29 M. Taruffo, “La motivazione della sentenza civile”, Padova, 1975, p- 370.
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Por supuesto, ese afan de demostrar imparcialidad puede llevar
al juez a todo lo contrario: una sobreabundancia de argumentacion
innecesaria o de razones intrusas pero prolijas (argumentacion
superfetatoria), pueden desnudar las verdaderas flaquezas de una sen-
tencia. No es extrafio que un juez —y ello ocurre también en la vida
diaria— que se propone demostrar neutralidad consiga lo contrario:
todo se inicia con la afirmacion de que el asunto, mas alla de lo fun-
cional, resulta indiferente al juez, le es enteramente ajeno, no tiene
preconcepto o no hay contaminacion alguna; pero cuando el juez ofi-
cie para demostrar esa neutralidad puede resultar que con su esfuer-
7o consiga acreditar que, efectivamente, habia alguna distorsiéon o
injerencia indebida o, por que no, un prejuicio o interés. Por ejem-
plo, ocurre con frecuencia que cuando hay una enorme presion
medidtica y el juez procura mostrar que los medios de informacion
en nada afectan su neutralidad, consigue acreditar todo lo contrario.
También hay un peligro cuando la decision se adopta con un ojo puesto
en las consecuencias; hecho particularmente relevante en un fallo de
inconstitucionalidad, cuando el juez constitucional se refleja un esce-
nario futuro con consecuencias criticas que le son advertidas desde
los centros de opinidn y de poder o cuando calcula o dejo de calcular
las secuelas econdmicas de la decision y, en funcion de ellas, se an-
ticipa a las objeciones (prolepsis). De cualquier manera, asumimos
como valido que la imparcialidad presunta tenga un lugar en el cual
pueda demostrarse, porque existe, y ese lugar es la motivacion. Una
motivacidn serena, consistente, razonada y razonable imprimiré el
sello de imparcialidad a la decision, lo cual se consigue sin esfuer-
zos ni demasias innecesarias, sin exageraciones y sin estridencias
retoricas

ARGUMENTACION SUPERFLUA

Trataremos ahora de casos en los cuales se presenta exuberan-
te informacion que no es pertinente para decidir. Claramente no se
trata de argumentacion falaz en tanto logicamente las deducciones y
derivaciones pueden ser impecables, formal y pragmaticamente®®. No
hay defecto de razonamiento, ni hay argumentos invalidos, ni siquie-
ra malos argumentos, ni de argumentacion redundante; se trata por el
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contrario de argumentos que nada tienen que ver con el asunto. Se
alude a los casos en los cuales las sentencias estan llenas de argu-
mentos intrusos e impertinentes. En estas situaciones argumentativas
se revela la inconsecuencia de algunas practicas que se asumen en
las sentencias y que son una verdadera desconsideracion con los lec-
tores. Por falta de espacio no reproduciremos sentencias especifi-
cas, pero si mostraremos brevemente la forma de introduccion de
algunas decisiones con sobreabundancia de razonamientos innece-
sarios, muchas veces puestos en funcion de solapar, ;porqué no? la
ausencia de verdaderas razones.

Se dice, por ejemplo: “El contrato de ... es bilateral oneroso,
conmutativo, solemne. La bilateralidad de ese contrato ha sido defi-
nida como... aunque modernamente ha evolucionado esa vision y se
ha recogido para decantarse en que... La conmutatividad es una con-
dicién inherente al contrato segun la cual... No obstante la sentencia
sera adversa al demandante porque no se demostro el incumplimien-
to del demandado. Como se puede inferir, es innecesaria toda men-
cion a la naturaleza del contrato, porque nadie lo discute, el problema
es de “hechos”, de incumplimiento de un contrato que ambas partes
aceptan en sus connotaciones generales y del que sélo se debate el
incumplimiento.

Otras sentencias comienzan con incursiones en el derecho ro-
mano, las pandectas, Justiniano, los glosadores, el derecho canoénico,
cuando el problema es, por ejemplo, de ilegalidad de la prueba practi-
cada para demostrar un caso de lesiéon enorme. De nada sirve reciclar
todo lo que la doctrina y la jurisprudencia han dicho sobre el homici-
dio si la Unica prueba de la comision del ilicito es una confesion obte-
nida mediante tortura.

En resumen, estar consciente de que la sentencia es el lugar de
encuentro de muchos intereses y miradas, es bastante util para estar

30 Lo pragmdtico se refiere aquf a la relacién entre los hablantes y el signo empleado

para la comunicacién.
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en vigilia, porque la legitimidad del sistema se juega en cada uno de
los fallos judiciales.

PRACTICA

Luego de leido el capitulo, el grupo debe abor-
dar el examen colectivo de la utilidad que tiene
y hacer las reflexiones necesarias. Siempre sera
importante la referencia al médulo de interpre-
tacion constitucional.

Planteamientos

Para debatir y responder en grupos, construir
e intercambiar protocolos sobre las respues-
tas.

1. ¢Se escribe pensando en el consumidor de
la sentencia?

2. LA quiénes se identifica como consumidores
de la sentencia?

3. ¢Cémo controlar el nivel o tono comunicati-
vo de la sentencia?

4. {Cémo controlar el uso del precedente?

5. ¢{De qué depende el tamafno de la senten-
cia?

6. {Esta acaso la legitimidad de la sentencia
en proporciéon a su tamano o extension?

7. ¢Han leido todas las decisiones de la Corte
Constitucional? ¢Alguien lo habra hecho? Jus-
tifican respuestas.

8. ¢Han leido toda la produccion de los 6rga-
nos maximos de la jurisdiccién, acaso para una
especialidad?

9. Si no se ha leido el conjunto de las jurispru-
dencias, épor qué?

10. Si todos los 6rganos de la jurisdiccion re-
producen los fallos anteriores (precedentes),
junto con los aportes de los demas operado-
res, ¢écual sera el volumen futuro de la juris-
prudencia?

11. Coméntese el prestigio de citar proceden-
tes judiciales en abundancia.
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12. Coméntese sobre la conveniencia de dis-
cutir publicamente las sentencias judiciales.
13. Coméntese si es posible demostrar la su-

jecion a la ley. Si todos los operadores se su-

jetan a la ley, épor qué razén hay decisiones
diferentes aplicando la misma norma?

14. Coméntese: efectivamente hay sujecién a
la ley o el juez, mediante pirotecnia retérica,
simula sujecion a la ley.

15. Coméntese qué ha entendido por mimesis

judicial.

EJERCICIO

Los participantes deberan analizar la siguiente
providencia, de fecha 4 de diciembre de 2000,
emitida por una de las Salas de Decisiéon del
Tribunal Superior de Bogota. Para ello, deben:
1. Describir su estructura argumentativa,

2. Eliminar lo que consideren descripciones o
argumentos innecesarios hasta dejar reducida
la decisién a su minima expresion,

3. Anadir otros argumentos que se consideren
importantes,

4. Ensayar una decision contraria,

5. Proyectar una decisiéon de tutela propuesta
contra esa providencia al amparo de que con
ella se viola el debido proceso por carecer de
argumentacion.

“Ha llegado a conocimiento de esta corporacién el proceso ...
promovido por..., en virtud de los recursos de apelacion interpues-
tos, tanto por la parte demandada en el incidente, como el incidentante
mismo; ambos recursos se intentan contra el auto de fecha 31 de
enero del afio 2000. LA PROVIDENCIA RECURRIDA. Mediante la
providencia recurrida, el Juzgado Catorce Civil del Circuito de esta
ciudad condend al demandante a pagar los perjuicios ocasionados a
la demandada con las medidas cautelares que recayeron sobre los
predios denominados Jaboque Alto y Jaboque Bajo, ubicados ambos
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en el municipio de Engativa, bajo la consideracidn central de que en
esta materia se ha implantado el llamado criterio objetivo, consis-
tente en presumir que la mera consumacion de la medida cautelar
causa perjuicios.

Argumenté el Juzgado de primera instancia
las pruebas recogidas, analizadas ellas en
conjunto, lleva a la conviccion de que el de-
mandado sufrié un perjuicio real, particular-

mente por dejar de percibir los ingresos que

normalmente produce un predio, en este caso
por tratarse de un fundo apto para la explo-
tacion ganadera, actividad a la cual se dedi-

caban anteriormente los terrenos
embargados.

Concluyé el Juzgado que tal perjuicio acon-
tecié6 como consecuencia de la cautela y que
los danos padecidos ascendieron a la suma
de dieciocho millones novecientos quince mil
seiscientos ochenta y dos pesos con setenta
y tres centavos ($18'915.682.73).

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

El apoderado de la parte demandante solicita se revoque la pro-
videncia del a quo, puesto que considera que segun el articulo 177
del C. P. C. le corresponde al interesado probar los elementos del
dafio y analizadas las pruebas practicadas dentro del proceso conclu-
ye que no se han demostrado tales elementos.

A juicio del demandante no existe relacion de causalidad entre
el hecho y el dafio, toda vez que segtin reza la diligencia de secuestro,
realizada en 1987, para esa época el terreno ya estaba en gran parte
inundado, pues era terreno pantanoso y cenagoso, y que asi no se
hubieran practicado las cautelas, el predio hubiese corrido el mismo
riesgo de inundarse con las aguas negras, vertidas por terceros que
hicieron un poblamiento con construcciones ilegales. Agrega que
hubo culpa del demandado y de terceros, de aquel al no dejar cons-
tancia en la diligencia de secuestro y por no pedir oportunamente la
entrega del inmueble por parte del secuestre. También alega el de-
mandante la culpa de los urbanizadores por violar las reglas propias
del uso del suelo urbano.
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Razona el demandante que no hay prueba para liquidar suma
alguna por perjuicios, puesto que no se puede hacer una cuantificacion
sobre supuestos de hecho inexistentes, supuestos concebidos por los
peritos pero carentes de soporte probatorio en el proceso.

Por su parte, el apoderado de la parte demandada argumenta
que err6 el Juzgado al concluir que todo el terreno estaba inundado,
toda vez que en la diligencia de secuestro se establecid que era parte
del predio la que estaba en esas condiciones. Ademas, afiade el de-
mandado, ahora incidentante en el reclamo de perjuicios, que en 1987
el terreno estaba inundado con agua natural no contaminada, produc-
to de humedales compatibles con la presencia de pastos.

Razona el demandado que la parte en cuyo favor se decretaron
las medidas cautelares y también aquel que esta en la obligacion de
administrar el bien cautelado, son solidariamente responsables por
los perjuicios que causen tales medidas. Agrega que segun el articulo
510 del C. P. C,, el legislador presume que se han causado perjuicios
con la practica de las medidas cautelares, y que en el incidente que se
tramite para tal efecto la ley solo menciona que pueden intervenir
incidentante (demandado) e incidentado (demandante), sin referirse
en ningun momento al llamamiento en garantia de los posibles obli-
gados solidarios.

Por tultimo, asegurd que el Juzgado una vez decidida la alzada no
dictd el correspondiente auto de obedecimiento a lo resuelto por el
Tribunal, por lo cual al demandado no le fue posible iniciar de forma
rapida el incidente de perjuicios ni solicitar la entrega del inmueble.

CONSIDERACIONES

En decision de veinticinco (25) de junio de mil novecientos
noventa y seis (1996) este Tribunal, en una de sus salas de decision y
en el proceso EJECUTIVO promovido por José del Carmen Torres
Fernandez contra Inversiones M. V. P., expreso: “La jurisprudencia
nacional tradicionalmente ha juzgado que tratandose de responsabi-
lidad civil extracontractual, derivada del abuso del derecho a litigar,
es necesario demostrar la culpa, el dafo y la relacion de causalidad.
Pero no esta de més sefalar que las anteriores exigencias son validas
como planteamiento general cuando el causante del dafio haya obra-
do con temeridad o mala fe, o cuando haya errado culposamente en
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la eleccion de los medios iddneos para adelantar su reclamacion. En
estas dos hipotesis deberd demostrarse la culpa a partir de la aplica-
cion del articulo 74 del C. P. C. o del juzgamiento de la conducta
negligente del causante del dafo.

Pero la ley, en eventos especialisimos, es extremadamente rigu-
rosa para con el litigante que fracasa. Uno de ellos es el previsto en el
articulo 687 del C. P. C., precepto que impone al juez el deber de con-
denar al pago de los perjuicios causados con las medidas cautelares,
sin averiguar la culpa en que incurri6 el proponente de las medidas. En
este caso especial, y en otros taxativamente legislados, se entronizo
una especie de responsabilidad objetiva, por virtud de la cual no se
indaga el grado de culpa del peticionario de las medidas cautelares,
sino que se presume legalmente la misma. Por idéntica razoén, la pro-
pia ley remite al articulo 307 del C. P. C. para proceder a la liquidacion
de los perjuicios. La anterior consideracion excluye la posibilidad de
que en el incidente autorizado para la liquidacion de perjuicios, se haga
alguna consideracion sobre la culpa del demandante”.

Entonces, el cometido del peticionario en el incidente previs-
to en el articulo 307 del C.P.C. debe encaminarse a acreditar el dafio
recibido y la relacion de causalidad entre las medidas cautelares y
aquel dafio que se dice afecto al incidentante.

Corresponde entonces indagar en primer lugar sobre la prueba
del dafio padecido por la victima, para lo cual es necesario reconstruir
el itinerario de los hechos y los fundamentos probatorios de la recla-
macion.

Ubicados en el dominio de una reclamacién por lucro cesante, y
de esta naturaleza es la presentada por el incidentante, ha dicho la H.
Corte: “El lucro cesante, como ganancias perdidas, aumentos frustrados”,
“ganancia o provecho que deja de reportarse” (art. 1614 del C. C.),
solamente constituye indemnizacion cuando, ademas de representar
la privacion de una utilidad econémica o frustracion de un beneficio
patrimonial, de una parte, surge como “consecuencia de no haberse
cumplido la obligacion, o cumpliéndola imperfectamente, o retardar
su cumplimiento” (ibidem), lo que constituye un dafio general pero
no necesariamente consecuencial del dafio emergente; y, de la otra,
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que dicho menoscabo o detrimento patrimonial goce de la certidum-
bre, en el sentido que exista real y efectivamente en forma concreta,
bien sea actual o presente, ora de manera futura, y no se limite a ven-
tajas hipotéticas, eventuales, abstractas, utopicas o simplemente du-
dosas o contingentes, esperanzas infundadas de chances o el simple
peligro dafiosos (Sentencia 255 de 12 de julio de 1990).

Bajo esta perspectiva, para que la supuesta afectacion del po-
der de disposicion de la propiedad alcanzara la categoria de lucro
cesante, debio acreditar el incidentante que el bien estaba destinado
a ser vendido y que tal acto reportaba beneficios en una cuantia de-
terminada, dato que no aparece demostrado en autos.

En reiterada doctrina se ha sefialado las diferencias que se dan
entre la responsabilidad contractual y via extracontractual, figuras
gemelas, fundadas ambas en el postulado general de derecho, segun
el cual nadie debe sufrir perjuicio por el hecho ajeno (nemo ex alteria
culpa praegravari debet) y que son las dos fuentes de las obliga-
ciones indemnizatorias impuestas por tal principio; pero que tam-
bién tales figuras presentan entre si rasgos diferenciales y son objeto
de tratamientos juridicos diversos, por ofrecerse ellas en situacio-
nes facticas igualmente diversas. En efecto, la responsabilidad con-
tractual solamente tiene cabida en el campo del incumplimiento de
los actos juridicos, vale decir, en los eventos de inejecucion total o
parcial de las obligaciones que estos producen, o de la ejecucion
defectuosa o tardia de las mismas, cuando tales hechos son imputa-
bles a la conducta intencionada o culposa del deudor, a cuyo cargo se
impone, entonces, la obligacion de indemnizar los perjuicios sufti-
dos por su acreedor. Por el contrario, la responsabilidad
extracontractual tiene un dmbito mucho mds amplio, como quiera
que ella no presupone entre las partes la existencia de un vinculo
obligatorio concreto nacido de un acto juridico, sino que tiene ob-
servancia general en todos los casos en que la suprema regla del de-
recho neminem laedere resulte violada. Con otras palabras: por el
solo hecho de vivir en sociedad pesa sobre toda persona el deber de
comportarse honesta y prudentemente para que todas sus actuacio-
nes, aun las legalmente permitidas, no rompan esa “justa proporcion
real y personal” que debe existir entre todos los asociados y de la
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que depende la tranquila convivencia colectiva. Quien incumple este
deber supremo, impuesto por la mas primaria de las exigencias de
vida social, inexorablemente contrae la obligacion de indemnizar
todos los dafios que a otros haya interrogado con su conducta desho-
nesta o imprudente.

La afirmacion de la responsabilidad civil extracontractual en
que pueden incurrir quienes ejercen las profesiones liberales, dis-
tinta de la contractual a que también estan sujetos por el incumpli-
miento de los convenios que con sus clientes celebren para la
prestacion de servicios, es tema también ya definido por la jurispru-
dencia dentro de los lineamientos de su aludida doctrina general. Asi,
en sentencia del 5 de marzo de 1940, la Corte declaro:

“El ejercicio de las profesiones liberales que en la mayoria de los
casos es la consecuencia de un acto juridico, lleva anexa en su realiza-
cién y ejecucion la responsabilidad civil del profesional; de manera que
las relaciones juridicas entre este y su cliente no estan circunscritas
unicamente a una actuacion pasajera y fugaz, sino que trascienden a la
orbita mas amplia de la responsabilidad. No es el ejercicio de estas pro-
fesiones solamente la aplicacion de los principios técnicos y cientifi-
cos, sino que también estd condicionada a las normas protectoras del
individuo y de la sociedad y que constituyen los elementos fundamenta-
les de la moral profesional. La técnica y la moral condicionan, por lo
tanto, el ejercicio honesto de dichas profesiones. Sin la primera, la ac-
cion del profesional es cientificamente censurable; sin la segunda esa
accion puede convertirse en una actividad peligrosa.

“...arranca la responsabilidad del principio universal de dere-
cho neminem laedere y comprende y abarca todas las materias con-
cernientes a la actividad humana, segun expresion de Lalou (La
Responsabilité Civile): en la moral, en las relaciones internacionales,
en el derecho publico, en el penal y en el privado.

“El principio universal ya expresado, neminem laedere, en tra-
tandose de la responsabilidad civil, se bifurca, porque el perjuicio puede
venir de un acto contractual, violacion o incumplimiento del contrato,
ley de las partes, o de un hecho extracontractual voluntario o no, que
perjudique a terceros.
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“De modo, pues, que la responsabilidad civil y por lo tanto la
profesional, puede derivarse del incumplimiento o violacién de un
contrato, o consistir en un acto u omisién que sin emanar de ningin
pacto cause perjuicio a otro. Esta da lugar y nacimiento a la responsa-
bilidad contractual reglamentada en el Cddigo Civil, especialmente
en el Titulo XII del libro IV y a la extracontractual o aquiliana a que
se refiere el titulo XXXIV, también del libro IV de dicha obra” (Ga-
ceta Judicial numero 1.953, péagina 117).

“Dentro del precitado orden de ideas, no es de recibo la confu-
sion entre la responsabilidad contractual en que puede incurrir el abo-
gado por el incumplimiento de las obligaciones contraidas con su
cliente al encargarse de la defensa en justicia de los derechos de este,
tales como la de emplear honesta y diligentemente los conocimientos
cientificos y técnicos necesarios para que tales derechos logren el
amparo judicial que merezcan, y la responsabilidad extracontractual
que pueda derivarse a cargo de dicho profesional por los perjuicios
que sus actuaciones intencionales o culposas puedan ocasionarle a
terceros, entre quienes se cuenta la contraparte de su defendido, cu-
yos intereses legitimos también merecen respeto y estan amparados
por el postulado neminem laedere, expresamente consagrado por el
articulo 2341 del Codigo Civil.

“Al establecer la ley las vias judiciales para que los particulares
puedan hacer valer sus derechos, descarta, en principio, la responsa-
bilidad de aquellos y de sus procuradores por el empleo normal de
dichas vias segun el clasico aforismo ‘a nadie perjudica quien usa del
derecho y ejercita las acciones ordinarias’ (neminem leadit qui jure
sou utitur et ordinaria actione expeditur).

“Por el contrario, quien litiga con temeridad o imprudencia ma-
nifiesta y quien emplea las vias de derecho con una finalidad distinta
o desproporcionada de la que ha determinado su establecimiento, co-
mete abuso que le acarrea la obligacion de indemnizar los dafios que
asi le irrogue injustamente a la contraparte. Y si esta responsabilidad
se predica de los litigantes, quienes de ordinario estan excluidos de
las actuaciones forenses aun en causa propia, por carecer de la for-
macion cientifica y técnica requerida para su propia defensa, como
también para evitar el peligro que dichas actuaciones puedan entra-
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flar para la recta administracion de justicia y para con el derecho aje-
no, con mayores veras tal responsabilidad ha de afirmarse respecto
del profesional de la abogacia, en quien se presume esa calificada
idoneidad para el cumplimiento de su alta mision de colaborar con
los jueces en la debida aplicacion de las leyes y de los dictados de la
equidad que las preside. La preceptiva de la responsabilidad civil
extracontractual, en cuya cuspide se ubica el principio consagrado
en el articulo 2341 de nuestro Codigo Civil, no admite distinciones:
siempre que un dafio injusto encuentre su causa unica o concurrente
con otras en actuaciones juridicamente censurables, se impone la
reparacion en integral de dicho dafio por el agente o agentes de tales
actuaciones, sin que ninguno de estos pueda ser recibido a descargar
su responsabilidad en la ilicita conducta concurrente de los otros o
en el hecho de haber obrado por cuenta y riesgo de los mismos”.
(Sentencia de 13 diciembre de 1968, Sala de Casacién Civil. Ponen-
te: Mag. GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ )

Orientado este Tribunal por el marco normativo y jurisprudencial
que acaba de trazarse, aborda enseguida el examen del caso especifi-
co que provoco la segunda instancia.

LAS FUNCIONES DEL SECUESTRE Y LA RESPONSABILI-
DAD DE LAS PARTES

Ausencia de relacion de causalidad. Corresponde al Tribunal en
esta ocasion decidir el reclamo puesto por una persona afectada con
medidas cautelares, lo cual supone juzgar si los perjuicios recibidos
se derivan directamente de la denuncia de bienes hecha en la deman-
da o, lo que es igual, determinar si existe relacion de causalidad en-
tre la conducta desplegada por el demandante y el dafio recibido por
el afectado.

El sistema establecido en nuestro procedimiento civil prevé la
figura del secuestro, no s6lo como medio para separar al demandado
de la administracion de los bienes, sino también para preparar la en-
trega de la cosa que eventualmente pueda ordenarse con ocasion de la
compraventa en subasta, que se hace necesaria cuando el deudor se
resiste a cumplir voluntariamente con la obligacion de pagar la deuda.

El secuestro esta regulado primitivamente en el Cdodigo Civil
como una modalidad del deposito y consiste en la entrega que se hace
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de un bien a una persona con cargo a restituirlo en beneficio de quien
obtenga una decision a su favor. El depositario se llama secuestre
segun reza el articulo 2273 del Codigo Civil. Ademas, esta modalidad
particular de depdsito también se aplica a los bienes raices porque
asi lo manda el articulo 2275 del referido Codigo Civil.

En desarrollo de los anteriores preceptos, y para fijar las obli-
gaciones del secuestre-depositario, el articulo 2279 de la obra cita-
da establece que el secuestre debe dar cuenta de sus actos al futuro
adjudicatario. Este horizonte normativo se completa con el articulo
2276 del Cddigo Civil, que clasifica el secuestro en convencional o
judicial.

Este referente prescriptivo nos lleva directamente a indagar el
tipo de relaciones sustanciales que se establecen entre el secuestre,
como auxiliar de la justicia y las partes del proceso.

De conformidad con las normas citadas, el secuestre es un auxi-
liar de la justicia designado por el juez, y ello en principio pudiera
llevar a pensar que las relaciones se establecen entre el secuestre y el
aparato judicial, aunque en verdad las relaciones y responsabilidades
del secuestre, como depositario que es, surgen con una de las partes
del proceso, sin perjuicio de la adecuada vigilancia y control que el
juez debe ejercer respecto de la actividad de ese auxiliar de la justicia
denominado secuestre.

El escenario normativo arriba citado revela que existen las mo-
dalidades de este secuestro judicial y secuestro convencional, que in-
clusive este, el convencional, también se ha desarrollado en las leyes
de procedimiento (articulo 9° numeral 4° del Cédigo de Procedimien-
to Civil). Igualmente, la ley sustancial tiene establecido que el secues-
tre debe dar cuenta de su administracidn al futuro adjudicatario y debe
tomarse por tal a quien resulte vencedor en el litigio. Se concluye de
todo lo anterior que en el caso transitoriamente sometido al examen
del Tribunal, el demandado que sali6 triunfador en el proceso ejecuti-
vo no solo tiene derecho a poner fin a las cautelas, sino a reclamar
cuentas de la administracion ejercida por el secuestre.

La concepcion sustancial de la institucion del secuestro estad
complementada por el Cddigo de Procedimiento Civil, que estable-
ce la obligatoriedad para el secuestre de dar cuenta permanente del
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resultado de su administracion. Asi, el articulo 10 del C.P.C. impone
al secuestre el deber de depositar los dineros producidos por los
bienes en la cuenta de depodsitos judiciales y a érdenes del juzgado
de conocimiento. Igualmente, el articulo 10 establece que el secuestre
debe dar al juez un informe mensual de su gestion, sin quedar por
ello exonerado del deber de rendir cuentas de su trabajo. El Cédigo
de Procedimiento distinguid entonces entre informes y cuentas de
la gestion que debe rendir el auxiliar de la justicia, pero en cualquier
caso establecid que la omision del deber de rendir informes periodi-
cos o de dar cuentas de la administracion, son causal de relevo de la
funcién y exclusion de la lista de auxiliares de la justicia.

El articulo 689 del Coédigo de Procedimiento Civil establece
que al terminar el desempefio del cargo, el secuestre debe rendir
cuentas comprobadas de su administracion dentro de los diez dias
siguientes. Igualmente, la norma establece que en cualquier tiempo
el juez, de oficio o a peticion de parte, puede disponer que el secues-
tre rinda cuentas.

Como sintesis de lo antes dicho, podemos concluir que cual-
quiera de las partes y el juez pueden reclamar aquellos y este ordenar
de oficio, como instrumento de control de la actividad del secuestre,
que el auxiliar de la justicia dé cuenta razonada de su gestion.

El articulo 688 del Cdodigo de Procedimiento Civil establece que
las cuentas presentadas por el secuestre se tramitan como lo dispone
el articulo 599 del mismo compendio procesal. Esta norma, propia
de los procesos de sucesion, sefiala que una vez rendidas las cuentas
de la gestion del secuestre, de ellas se correra traslado a las partes
por tres dias, luego de lo cual pueden ser aprobadas.

En todo caso, si no existe conformidad de las partes respecto
de las cuentas rendidas por el secuestre, el juez ordenara que se rin-

dan en proceso separado.

Todo lo dicho hasta aqui sefiala que la actividad desplegada por
el secuestre debe ser controlada por el juez y por las partes, pero es
muy notorio que esa actividad de control corresponde mas al futuro
adjudicatario y, por qué no decirlo desde ya, al propietario de las
cosas, que mientras no haya sido vencido en el litigio tiene el deber
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de permanecer en vigilia respecto del destino que puedan tener los
que son sus bienes. Entonces, el demandado puede y debe, mas que
nadie, reclamar al juez que el secuestre rinda cuentas de su gestion y,
si nada de ello hace, no puede trasladar al demandante el resultado de
una mala administracién hecha por el secuestre. Notese que si las
cuentas hubieran sido presentadas por el secuestre y objetadas por el
cliente o el demandado, ellas deberian rendirse en proceso separado,
por que asi lo manda los articulos 688 y 599 en el cual el Unico
legitimado para accionar seria el demandado y propietario de los bie-
nes secuestrados.

A todo lo anterior debe afiadirse que las leyes de procedimien-
to tienen previsto, para proteger a las partes, que el secuestre deba
prestar una caucion y aun mejorar la prestada. La naturaleza y monto
de la caucion deben ser fijados por el juez mediante auto susceptible
del recurso de apelacion. Ello sefiala que estan previstas
procesalmente las seguridades y coberturas para conjurar una mala
administracion del secuestre y que si tal hecho se presenta, no puede
asumir siempre el demandante la responsabilidad por ello. Como
quiera que el demandado conoce de la existencia de la medida cautelar,
se deduce que podia discutir plenamente la suficiencia de la caucion
prestada en su beneficio y que si no lo hizo, de ello no debe respon-
der el demandante. Se desprende de lo anterior que los actos de mala
administracion del secuestre no tienen causa directa en la solicitud
de la medida, sino en la inoperancia de todos los instrumentos de
control que legalmente han sido previstos para impedir que esa mala
administracidén ocurra, instrumentos que, valga repetirlo, estaban al
servicio del demandado ahora promotor del reclamo por perjuicios
y no precisamente del demandante.

De todo lo dicho anteriormente se puede concluir que entre la
consumacion de cautelares, por iniciativa del demandante, y el desca-
labro en la administracion de los bienes secuestrados no hay una rela-
cion causal directa, en tanto el sistema que antes se ha descrito tiene
prevista toda una serie de controles para que los bienes administra-
dos por el secuestre mantengan su nivel de productividad. Presenta-
do de otra manera, la consumacion de medidas cautelares es condicion
necesaria para que exista el secuestro y por ello mismo condicién
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necesaria de una eventual mala administracion. No obstante, aunque
la consumacion de las medidas es condicion necesaria para que el dafio
se produzca, no es condicion suficiente, en tanto para que ocurra el
desmedro econdmico resultante de una nefasta administracion, no basta
con la realizacidn de las cautelas, sino que es menester que concurra
no solo una actitud negligente y desidiosa del secuestre, sino también
la omision del demandado, que tiene todos los instrumentos procesa-
les para evitar el descalabro econémico que ocurre en su presencia y
con su silencio. Todo demandado que soporta un embargo puede y debe
provocar, como ya se dijo, toda una serie de providencias tendientes a
apartar al secuestre de su funcion, y a reclamarle cuentas, en el mismo
proceso o en juicio separado, cosa que no hizo el demandado en este
asunto. En resumen, no basta con la existencia de la medida cautelar
para que de manera inexorable se genere un dafio, sino que es menester
la concurrencia de otros factores que escapan al control de quien soli-
citd y obtuvo la medida. Dicho con otras palabras, la mala administra-
cion no es un agravamiento del riesgo creado por el secuestro sino un
riesgo enteramente nuevo, que se erige por si en la causa del perjuicio.
Por el contrario, quien reclama medidas cautelares cuenta con que el
disefio de las instituciones procesales prevé los remedios para evitar
actos de mala administracion y a tal cuadro normativo se ampara. De
esta manera, no se puede cargar al demandante con todo el peso del
mal funcionamiento de las instituciones que han sido comentadas. Por
lo demas, reitérase una vez mas que el demandado, como propietario
triunfador de la litis, tiene acciones para reclamar al secuestre la ren-
dicion de cuentas de la gestion, para lo cual no estaria legitimado el
demandante.

Como epilogo de los anteriores razonamientos surge la descali-
ficacion de las pretensiones del incidentante, que ha omitido el deber
de reclamar cuentas al secuestre como lo ordena la ley, omision que lo
inhabilita para trasladar el demérito econdmico al demandante.

Se ha planteado también en el incidente una reclamaciéon por
dafio emergente, en tanto el inmueble fue anegado por el vertimiento
de aguas negras realizado por urbanizaciones vecinas, que aprove-
charon el menor nivel del predio para arrojar alli las aguas residuales,
ocasionando un deterioro del inmueble. El dafio reside en que la pre-
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sencia continua de esas aguas inhabilita el inmueble para una explo-
tacion racional.

Sobre este particular la Sala advierte, en primer término, que el
demandado participd en las diligencias de secuestro y que por lo mis-
mo tenia conocimiento de la existencia del proceso, de lo cual se si-
gue que podia reclamar del secuestre las providencias necesarias para
la defensa del inmueble. Pero ademas de lo anterior, en verdad, la
medida cautelar no inhabilita al demandado para provocar, en su cali-
dad de propietario, todas las medidas judiciales y administrativas ten-
dientes a precaver las acciones que ejecutaban los vecinos. Es cierto
que la administracion del inmueble estaba confiada al secuestre, pero
ello no implica que la defensa judicial del inmueble no pudiera ser
realizada por el propietario. Este podia promover procesos adminis-
trativos encaminados a poner fin a los actos que ejecutaban los co-
lindantes en desmedro de la heredad.

Pero si ello no fuera suficiente, de nuevo aparece un rompi-
miento del encadenamiento causal, en tanto la mera cautela no esta
directamente anudada a la conducta desplegada por los vecinos. En
efecto, ninguna relacion de causalidad puede establecerse entre la
existencia de un embargo y la conducta dafiosa ejecutada por los co-
lindantes al verter aguas residuales y literalmente anegar la propie-
dad hasta convertirla en atarjea.

Es que el demandante cuando solicitdo la medida cautelar, no
podia tener en mente, no podia reflejarse siquiera como una situa-
cion hipotética, las acciones dafiosas desplegadas por los vecinos
que consisten, como ya ha quedado descrito, en arrojar desechos al
inmueble. La actitud de los vecinos no era algo que pudiera prever el
demandante al reclamar la medida ni sobre lo cual tuviera gobierno y
control, pues tal tarea correspondia al propio demandado y
subsidiariamente al secuestre. No puede el demandado en este asun-
to derivar provecho de su propia incuria, consistente ella en dejar de
ejercer las acciones necesarias para restafar el dafio que se estaba
ocasionando al inmueble atendida la notoriedad del mismo.

Admitir la reclamacién por dafio emergente hecha por la parte
demandada, seria tanto como decir que el demandante en un proceso
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ejecutivo deberia responder hasta por la ruina de un edificio causada
por una construccion vecina. Reitérase que no hay siquiera una tenue
relacion causal entre la vigencia de una medida cautelar y las accio-
nes ejecutadas por los vecinos. Se afiade a lo dicho que tan solo el
demandado se halla habilitado para reclamar de los vecinos la indem-
nizacion originada en la responsabilidad civil extracontractual a ellos
atribuible, legitimacion que descarta por si sola la responsabilidad
endilgada a la demandante. Para poder atribuir responsabilidad a la
demandante por las acciones de terceros, seria menester demostrar
que el demandado, en su calidad de propietario, intentd las acciones
judiciales y administrativas necesarias para la defensa judicial del pre-
dio y que no fue oido por la autoridad competente por la existencia
de la medida de secuestro. Como no se ha demostrado que la medida
cautelar haya sido un impedimento para que el propietario atajara el
dafio que se estaba causando a su predio, desaparece el vinculo cau-
sal idoneo para derivar responsabilidad a cargo del demandante.

Entonces son dos los motivos que tiene el Tribunal para
desechar la peticion de reconocimiento de dafio emergente nacido de
la inundacion. En primer término, que son hechos exclusivos de ter-
ceros ajenos por entero a la parte demandante y descoyuntados
causalmente de la existencia y vigencia de la admitida cautelar. A lo
anterior se agrega que el demandado, no el demandante, es el tnico
habilitado para ejercer la defensa judicial respecto de los vecinos y
luego de producido el dafio para reclamar de ellos la indemnizacion,
invocando para tal efecto la responsabilidad extracontractual como
fuente de las obligaciones.

Para fortalecer la existencia de un nexo causal, la parte deman-
dada (incidentante que reclama perjuicios) acude a la teoria de la
“equivalencia de las condiciones” o de la conditio sine qua non, se-
gun la cual bastaria con afirmar que de no haber existido la medida el
dafio no se habria producido. Aunque para demostrarlo en el escrito
de sustentacion se cita la obra de los hermanos Mazeud, la verdad es
que esas autorizadas voces reproducen la idea de Von Buri sobre la
teoria de la “equivalencia de las condiciones”, pero para combatirla
por desacertada.
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En efecto, unas pocas paginas después de la cita del autor ale-
man, los hermanos Mazeud expresan (pagina 23. T. 2 V. 2 Tratado
Teorico y Practico de Responsabilidad Civil): “Sin embargo, en la
actualidad esta permitido afirmar, sin vacilacion, que esta tesis (la de
la equivalencia de las condiciones) esta rechazada. Estd rechazada en
lo concerniente a la responsabilidad por las cosas inanimadas... Es
rechazada también en lo concerniente a la responsabilidad por el he-
cho personal. La Corte de Casacion reconoce, en particular, que quien
conduce un automovil sin poseer permiso no es necesariamente res-
ponsable del accidente en cuya produccion ha participado su coche;
que, asimismo, el propietario de un carro de carreras, que circula sin
autorizacion, no es necesariamente responsable de la colision; que
una empresa no es necesariamente responsable del accidente ocurri-
do a una persona que aquella emplea ilegalmente; que quien procede

errdneamente a un embargo no responde de la malversacion a la que
se entrega el guardidn de los objetos embargados ...”.

De lo hasta aqui transcrito se infiere, que los hermanos Mazeud
no comparten la tesis de la equivalencia de causas sostenida por Von
Buri, e invocada por quién reclama los perjuicios, pero lo mas sor-
prendente es que de modo explicito desechan que quien solicita un
embargo deba responder por la malversacion ejecutada por el se-
cuestre.

Como puede apreciarse, es cierto que la ley permite presumir
la culpa del demandante cuando fracasa en una ejecucidon en que se
han realizado medidas cautelares, pero de ello no se sigue necesaria-
mente que deba responder de todas las vicisitudes o contingencias
padecidas por el demandado, sino solo de aquellas que de manera
directa se derivan causalmente de la existencia del secuestro.

Se ha planteado en este asunto una objecion contra el dictamen
por error grave, pues se acusa que la pericia contiene falencias de tal
magnitud que la hacen impropia para llevar al convencimiento del
juez. A pesar de lo anterior, no hay pruebas, porque no fueran pedidas,
para demostrar los errores que se endilgan al trabajo pericial. Puede
ser que los auxiliares de la justicia hayan equivocado la adopcion de
algunos parametros o la estimacion de algunos hechos que dieron como
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demostrados cuando estaban en duda, pero de ello no se sigue la exis-
tencia de un error, que no debe ser cualquier error, sino aquel califi-
cado como grave, en tanto haya sido de tal magnitud que haya socavado
los fundamentos mismos del trabajo, o sea absolutamente
contraevidente con los hechos demostrados en el proceso. En au-
sencia de prueba del error grave, y aunque ello no comporta adhesion
a los fundamentos de la pericia, hizo bien el a quo al desestimar la
objecidn.

De conformidad con lo antes considerado, se revocaran los nu-
merales 2, 3 y 4 del auto de fecha enero 31 de 2000, para en su lugar
desestimar las pretensiones del incidentante y condenar en costas al
promotor del incidente.

DECISION

En mérito de lo expuesto esta sala de decision del Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los numerales 2, 3 y 4 del auto de fe-
cha 31 de enero del afio 2000 proferido por el Juzgado Catorce Civil
del Circuito de Santa Fe de Bogota, por medio del cual se conden¢ a
la demandante a pagar a la incidentante los perjuicios ocasionados
con la prestacion de una caucidon dentro del proceso ejecutivo de...
contra ...

SEGUNDO: Condenar en costas de ambas instancias a la parte
promotora del incidente. Tasense las de este grado”.



UNIDAD

Interpretacion
y argumentacion

Como la funcién del derecho es la estabili-
dad de las expectativas y la predictabilidad,
si decidimos con el mayor nimero de ele-
mentos de juicio, reducimos la incertidum-
bre. Una forma de reducir incertidumbre es
tomar conciencia del proceso interno de de-
liberacion que precede a la decision judicial,
la decision misma, la narracion y comunica-
cion de lo decidido.

En esta unidad se presenta un boceto de la
discusion que atane a elucidar si se puede
establecer una clara separaciéon entre los con-
ceptos de interpretacion y argumentacion.
Aunque se perciba algo de densidad en su
tratamiento, en verdad solo busca demos-
trar que el proceso de elaboracion de la sen-
tencia judicial es algo que puede ser
soportado en algin esbozo de teoria del co-
nocimiento pertinente para el acontecer juri-
dico. La costumbre, la fuerza inercial del
quehacer judicial cotidiano, probablemente
no nos permite ver que la construcciéon de
sentencias es un proceso lleno de compleji-
dades, dentro de las cuales hay ciertas re-
gularidades que merecen la atencion.
Probablemente el objetivo de estas notas no
sea otro que despertar la curiosidad del juez
sobre las implicaciones téoricas de su tra-
bajo; lo demas viene por anadidura.

La selecciéon de este tema no es arbitraria,
pues con ella se busca integrar el médulo a
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otros afines y tratar de mostrar la continui-
dad del proceso, para ver que interpretacion
y argumentacion no pueden estar ausentes
en un esfuerzo que pretenda mostrar la es-
tructura de la sentencia judicial.

Decidir racionalmente es decir desde el co-
nocimiento y guiado por la légica pretende
excluir el azar y la arbitrariedad.

El aspecto medular de esta unidad esta en el tra-
tamiento tedrico del proceso de conocer, debe to-
marse como puramente informativo y la
evaluacion sobre el de debe ser reducida.

LOS CONTEXTOS DE DESCUBRIMIENTO
DE JUSTIFICACION

Interpretar y argumentar

Si abordamos la tarea de separar interpretacion y argumenta-
cion, seguramente hallaremos problemas para trazar unos linderos
precisos. Si se separan interpretacion y argumentacion, ambos como
actos complejos, ha de admitirse alguna secuencia para anteponer la
interpretacion a la argumentacion o viceversa, pues los dos procesos
parece no suceden simultaneamente. Hay otro tipo de secuencia, un
tanto circular, segun la cual la interpretacion precede a la argumenta-
cion, y una vez hecha esta, de nuevo surge una interpretacion que
recae esta vez sobre los argumentos.

Cabria igualmente preguntarse si es posible argumentar sin in-
terpretar o interpretar sin argumentar, esta vez internamente como
proceso de deliberacion.

Manuel Atienza®' expresa a este respecto: “Un segundo campo
en que se efectuan argumentos juridicos es el de la aplicacion de nor-
mas juridicas a la resolucion de casos, bien sea esta una actividad
llevada a cabo por jueces en sentido estricto, por 6rganos adminis-
trativos en el mas amplio sentido de la expresion o por simples par-

31 Atienza, Manuel “Las Razones del Derecho” Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid. 1991, pdg. 20.
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ticulares. Aqui, a su vez, cabria distinguir entre argumentaciones en
relacion con problemas concernientes a los hechos, o bien al Dere-
cho (estos ultimos, en sentido amplio, podrian llamarse problemas
de interpretacion). Puede decirse que la teoria de la argumentacion
juridica dominante se centra en las cuestiones —los casos dificiles—
relativas a la interpretacion del derecho que se plantean en los 6rga-
nos superiores de la administracion de justicia. Ahora bien, la mayor
parte de los problemas sobre los que tienen que conocer y decidir
tanto los Tribunales como los érganos no jurisdiccionales de la ad-
ministracion son mas bien problemas concernientes a los hechos, de
manera que los argumentos que tienen lugar con ocasion de los mis-
mos caen fuera del campo de estudio de las teorias usuales de la
argumentacion juridica”.

Lo que revela el anterior pasaje es que para Atienza las argu-
mentaciones concernientes al derecho aplicable son cuestiones re-
lativas a la interpretacion. No parece cierto que “los problemas
concernientes a los hechos” queden por fuera de las teorias de la
argumentacion “juridica”. A nuestro juicio, esto probablemente esta
al margen de las teorias “usuales” de la argumentacion, pero la des-
cripcidn y eleccion de los hechos relevantes, el analisis de la prueba
de estos, no son un proceso neutral, sino que esta mediado por for-
mas argumentativas. La argumentacion “juridica” esté referida a tex-
tos normativos, pero en el proceso no solo hay normas juridicas,
sino que hay hechos, y la interpretacion de los hechos es fundamen-
tal para el trabajo de los jueces.

Atienza recurre a Reichenbach® y desde la filosofia de la cien-
cia trae al campo de la interpretacion las nociones de “contexto de
descubrimiento” y “contexto de justificacion”. De esta manera, por
un lado estaria “...la actividad consistente en descubrir o enunciar
una teoria y que, segun opinion generalizada, no es susceptible de un
analisis de tipo logico; lo tnico que cabe aqui es mostrar como se

32 H. Reichenbach. The Rise of Scientific Philosophy. Berkeley —Los
Angeles.University of California Press.1951. La cita es de Atienza “Las razones

del derecho”.
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genera y desarrolla el conocimiento cientifico, lo constituye una ta-
rea que compete al sociologo y al historiador de la ciencia. Pero, por
otro lado, esta el procedimiento consistente en justificar o validar la
teoria, esto es, en confrontarla con los hechos a fin de mostrar su
validez”. Parece dudoso que el proceso de conocer no sea suscepti-
ble de analisis 16gico. Sobre ello hay varias teorias, una de las cuales
describe el pensamiento noético como “original” organizacion del
pensamiento en forma “intuitiva”, como lo intencional de la expe-
riencia.

La utilidad de estas reflexiones consiste en consiste en que el
juez no decide desde la ignorancia sino porque conoce los hechos,
estos se le revelan, ese “conocer” no es anarquico, hay teorias que lo
explican, la que aqui se presenta es una de ellas.

Pareceria entonces que la interpretacion corresponde al con-
texto de descubrimiento y la argumentacion, al de justificacion.

Mas extensamente se refiere a ello Letizia Gianformaggio:
“La distincion fundamental es obviamente la ya habitual entre
1 interpretacion actividad;

2 interpretacion producto®.

1.  Es el interpretar;

2.2. Es el resultado de interpretar. Pero (lo cual para mi es
mas importante ahora, e inusual) en la interpretacion - actividad hay
que distinguir entre:

1.1. Interpretacion - actividad noética;
1.2. Interpretacidon - acto lingiiistico;
1.3. Interpretacion - actividad dianoética.

En consecuencia, en la interpretacion - producto hay que dis-
tinguir entre

2.1. Interpretacion - producto de la actividad noética.
2.2. Interpretacion - producto del acto lingtiistico.
2.3. Interpretacion - producto de la actividad dianoética.

33 Cfr. G. Tarello, L Interpretazione... Cit; 11 (la cita la hace Gianformaggio).

34 R. Guastini, Lezioni sur lingueggio Giuridico, Torino, Giappi Cehlli. 1985 pig.
102 (cita de Gianformaggio).
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1.1. Es el “fendmeno mental de la atribucién de un significa-
do a un documento’;

1.2. Es la “adscripcion de un significado a una disposicion®;

1.3. Esel “tipo de actividad que se dirige a elucidar el signifi-
cado de un enunciado”. (En adelante, para simplificar, sus-
tituiré “documento”, “disposicion” y “enunciado” por
“signo”: lo cual puede hacerse, creo, sin que ello prejuz-
gue nada).

Pues bien:
1.1. Es una aprehension, una comprension, un entender;
1.2. Es una enunciacion de un enunciado interpretativo;

1.3. (Interpretacion - actividad dianoética) es un razonamien-
to, una justificacion, una argumentacion®.

En consecuencia:
2.1. Es un significado - lo que se entiende o se ha entendido;

2.2. Es también un significado, pero solo si existen condicio-
nes o criterios de validez del acto pues de otro modo, creo
que es solo una adscripcidn de significado;

2.3. No es un significado, y no es una adscripcion de significa-
do, sino que es un enunciado o una proposicion del tipo “S.
(el signo S.) ha de entenderse como S’ (tiene el significado
de S*)”, y es la conclusion de un argumento. como la an-
terior presentacion se ofrece completa y poco entendible
es menester su “traduccion” mas sencillos.

Letizia Gianformaggio coincide con Atienza en recurrir a los

contextos de descubrimiento y de justificacion, para ello se asiste de
Reichenbach: “Pues bien, quien acepta todavia esta distincion no puede
dejar de pensar que el campo de estudio de la metodologia juridica es
el contexto de justificacion juridica, y por lo tanto que el campo de
estudio de la metodologia de interpretacion juridica es el contexto
de la justificacion interpretativa del derecho. Y que (la) funcion de la

35 Lo PUQSIO entre PRFéﬂtCSiS y 10 remarcado PI‘€E€11d€n demostrar que POY 10 menos

hay una forma de ver la interpretacién como argumentacion.
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metodologia es la de especificar, o descubrir, o disefiar, o retocar, o
solamente examinar el camino interpretativo que sigue el jurista; el
trayecto interpretativo, el sendero que los juristas recorren al inter-
pretar. O los caminos, los trayectos, los senderos: El método, en
suma.

Entendido el método como camino, no se puede, sensatamen-
te, estar “contra el método”. El camino, o los caminos, existen por-
que la gente se mueve. Tomemos en serio a la gente. El trayecto, o
los trayectos interpretativos, existen porque los juristas interpretan.
Tomemos a los juristas en serio.

Pues bien, ;qué hace un jurista intérprete cuando interpreta con
arreglo a lo que con este término, en cuanto término indicativo de una
actividad, entiende el metoddlogo?

Cuando hace esto, —interpretar— el jurista argumenta, es decir,
produce, estructura, organiza argumentos interpretativos.

Este enunciado es una obviedad porque, con base en cuanto aca-
bo de decir, es sindonimo de este otro: en el contexto de justificacion
de una interpretacion juridica, el jurista produce justificaciones
interpretativas.

Sélo que, y con esto llego a la primera version de la tesis funda-
mental de mi ponencia, no se puede de la segunda obviedad —o sea de
la tesis segun la cual la interpretacion como actividad noética no es
una actividad loégica— inferir que, entonces, la justificacion
interpretativa no es légica sino, digamos, retorica.

Y ademas, y con esto llego a la segunda version de la tesis fun-
damental de mi ponencia, no se puede de la tercera obviedad —o sea
de la tesis segun la cual no existen significados genuinos de los sig-
nos ni interpretaciones verdaderas— inferir que, entonces, “falta un
criterio objetivo para aceptar una interpretacion y rechazar otra”, si
con ello se quiere decir que “los argumentos aducidos por los opera-
dores juridicos a favor de sus opciones interpretativas tiene caracter,
no de argumentos l1dgicos, y por lo tanto incuestionables, sino mas

36 Letizia Gianformaggio, “Légica y argumentacién en la interpretacién juridica”.

Pig. 93.
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bien de argumentos retdricos, como tales mas o menos persuasivos
en relacion con el auditorio y con una variedad de circunstancias’.

Originalmente, lo noético tiene que ver con el pensar acerca
del pensar, el pensar objetivo o algo asi como la ciencia de las leyes
del pensar. También se la toma como pensamiento intuitivo. En otra
direccion, lo dianoético es pensar por razones, no es pura inteligen-
cia, es pensamiento discursivo, no es la captacion intelectual inme-
diata de la realidad como la noesis. Letizia Gianformaggio, en nota
de pie de pagina del texto antes citado, reconoce que los términos
noético y dianoético le fueron sugeridos por Amadeo Conte y que no
conoce mucho del pasado de ellos. No obstante, las expresiones
noético, dianoético, noema, noético, noematico, noema, dianoia son
muy antiguas. Todo ello, creemos, se corresponde con las nociones
de contexto de descubrimiento y contexto de justificacion y la tesis
de Reichenbach de que la tarea de la sicologia es saber como tienen
lugar los procesos de pensar, mientras que la epistemologia procura
construir los procesos del pensar como deberian ocurrir si hubieran
de ser dispuestos en un sistema consistente, una reconstruccioén de
un pensar mejorado, una reconstruccion racional.

En oposicion a Reichenbach, Hanson afirma que los procesos
de descubrimiento no son arbitrarios ni vienen por azar, sino que hay
una especie de légica minima del descubrimiento.

Por su parte, Peirce sostiene que los procesos mentales, de
descubrimiento y de justificacion o explicacion son inferenciales en
tanto pueden proveerse razones para las inferencias, las que son en si
mismas razones. Dice Peirce que psicoldgicamente puede haber pre-
cedido una intuicién o una conjetura, pero que ellas mismas son
explicables logicamente y la ldgica va mas alld de los procesos
deductivos.

La abduccién (Peirce) puede tomarse como las razones que
llevan a la conjetura; con ella se forman teorias y por induccion se
pueden hallar hechos confirmatorios de esas teorias.

Si alguna utilidad pueden tener estas notas es sefalar la dificul-
tad de ahitar los dominios de la interpretacion y la argumentacion en
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atencion a lo penumbroso de los umbrales que los separan. Como
antes se dijo, probablemente la interpretacion acontece en un con-
texto de descubrimiento. Por el contrario, la argumentacion estaria
en el dominio del contexto de justificacion de lo que fue descubier-
to, lo cual comporta la narrabilidad del proceso de descubrimiento.

Hallariamos mayor comodidad frente a lo que acaba de expo-
nerse sencillamente planteando que el juez debe conocer para deci-
dir. Cémo conoce el juez, como aprehende ese saber necesario sobre
los hechos o sobre el genuino sentido de una norma es un proceso
complejo que se ubica en un contexto de descubrimiento que es in-
terno. El sujeto cognoscente, cuando conoce no esta pensando en
como le llega el conocimiento, pues no puede a un tiempo “cono-
cer” y explicar que se estd revelando ese conocimiento. Sencilla-
mente conoce y luego aborda la tareas de explicar la forma como
asumio ese conocimiento, es decir justifica y argumenta

CONCLUSION

El conocimiento es la premisa necesaria a toda decision, en
este caso para la decision judicial si ella quiere mostrarse como ra-
cional, y por lo mismo minimamente controlable por cotejo. Por
ello es necesario tomar en cuenta como se realiza el proceso de co-
nocimiento sobre los hechos, no solo en un nivel préoximo a la activi-
dad psicoldgica, mas intuitiva (noesis), sino en un plano
epistemologico regulado por alguna norma o método. El pensamien-
to intuitivo o conjetura no es andrquico, estd minimamente guiado.
Peirce uso el término abduccion (retroduccion) para referirse a un
proceso inferencial diverso de la induccion y la deduccion. Peirce
da varios ejemplos, uno de ellos relativo al observador que entra en
un cuarto y halla dos sacos, uno con balones rojos y otro con balones
azules, y un baldn azul en el suelo. El observador puede inferir de
manera inmediata que el balon azul cayd o proviene del saco que
contiene los balones azules y después entrar a justificar la inferen-
cia. Otro ejemplo de Peirce, adecuado a nuestra geografia: Los ves-
tigios de animales marinos en la ciudad de Villa de Leiva, sefialan que
alguna vez hubo agua salada y que fue lecho marino. Las justificacio-
nes vendrian después.



Interpretacion y argumentacion

Con fundamento en la parte considerativa de
la sentencia C 543 de 1° de octubre de 1992,
hacer la siguiente practica:

Dividir en grupos a los participantes, luego
de la lectura de la sentencia hallar: a. Todos
los argumentos, b. Clasificarlos entre obiter
dicta y ratio decidendi, c. Comparar las con-
clusiones de los grupos, d. Acordar si ratio
decidendi, es Unica en este caso e. Buscar
en la parte resolutiva si existe algun tipo de
modulacidén, sentencia condicionada, aditiva
o manipulativa, f. Buscar modulaciones, con-
diciones, adiciones o manipulaciones en la
parte motiva de la decisién.

Someter a debate las siguientes conclusio-
nes:

1. La norma que permitia la accion de tutela
contra sentencias judiciales fue expulsada
del ordenamiento.

2. Al desaparecer la permisiéon surgié una pro-
hibicién, de legislar para consagrar de nue-
vo la accién de tutela contra sentencia
judiciales, articulo 243. CP

3. Al legislador le esta prohibido restablecer
la disposicion declarada inexequible, mien-
tras subsistan en la Carta politica las dispo-
siciones que dieron origen a la declaracion
de inconstitucionalidad.

4.- Si el legislador no puede reproducir la ley
declarada inexequible, podria hacerlo la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado
o la Corte Constitucional en un caso concre-
to, sin violar la cosa juzgada constitucional.

5. Cuando se concede el amparo contra una
sentencia judicial se supone que hay una nor-
ma que habilita esa competencia. Ver articu-
los 11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991
declarados inexe-quibles.

6. La Corte constitucional en la sentencia 543
de 1992 expulsé del ordenamiento los arti-
culos 11, 12 y 40 del Decreto 2591, puede
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e

hacerse ahorra algin tipo de modulacion, con-
dicionar o modular el fallo.

7. Corresponde a cualquier juez, en cualquier
tiempo, hacer las modulaciones que la sen-
tencia 543 de 1992 no hizo.

8. EIl articulo 24 del Decreto 2067 de 1991
permitia que, a pesar de la declaraciéon de
constituciona-lidad, en cualquier tiempo los
jueces podrian pedir a la Corte Constitucio-
nal que aclarara “los alcances de su fallo”.
Esa norma fue declarada inexequible por la
Corte Constitucional. A pesar de lo anterior,
cualquier autoridad judicial o la Corte Cons-
titucional puede seguir interpretando la sen-
tencia C 543 de 1992 para extraer de ella
conceptos como defecto factico, sustantivo
u organico.

9. EIl articulo 40 del Decreto 2591 de 1991
establecia que “La tutela no procedera por
errénea intepretacion judicial de la ley ni para
controvertir pruebas”. Esta regla también fue
declarada inexequible, pues ni en ese ni en
ningin otro caso era posible el amparo con-
tra sentencias judiciales. Podria hoy el le-
gislador pasar una ley estatutaria regulando
que hay tutela contra sentencias judiciales
por defecto sustantivo, aunque con ello re-
produzca un acto declarado inexequible, tam-
bién podria hacerlo el juez.

10. Es la acciéon de tutela contra sentencias
judiciales una para creacién judicial -
PRETORIANA- y por lo mismo reducida al
maximo

11. Triunfaron los Salvamentos de Voto de la
sentencia C.543 de 1° de octubre de 1992.




UNIDAD

Caracteristicas

de la estructura
de la sentencia
judicial

de un modelo tedrico

No es factible proseguir en la arquitectura
posible de una sentencia judicial sin sentar
una base teérica minima. Una radiografia de
la decisién judicial supone un soporte doc-
trinario que dé cuenta, al menos en minima
parte, que tras el modelo o estructura hay
un marco coherente que explica la presencia
de algunos elementos de la decision, el or-
den como son presentados y la pertinencia
de cada uno de ellos.

Para ello seguimos la idea de modelo conce-
bida por el profesor Jerzy Wréblewsky. En-
tre otras obras de este autor hallamos
Constituciéon y teoria general de la interpre-
tacion juridica, Madrid, 1985; y Sentido y
hecho en el Derecho, San Sebastian, 1989.
Por supuesto que la escasa fortuna que pue-
da tener el desarrollo de la idea, aplicada a
nuestro medio, es toda responsabilidad del
autor de estas lineas.

EL DERECHO EN SEDE JUDICIAL

Se trata de dar elementos que atafien al momento de aplicacion
de las reglas del derecho sustancial, creadas ex ante, y en lo posible
dar cuenta del valor agregado que se pueda adicionar en esta etapa de

aplicacion.
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Premisas del Modelo

Proponemos ahora describir brevemente los elementos
definitorios de un modelo o metodologia de la decision.

1.

El juez aplica un conjunto de reglas del derecho sustantivo;
reglas que pueden estar estructuradas de modo que constitu-
yan una institucién como el contrato, el matrimonio, el deli-
to, el acto o contrato administrativo, la responsabilidad, la
imputacidn u otra semejante. El juez puede descubrir o crear
esa estructura a partir de reglas sustanciales que le dictan la
manera como debe seleccionar, entre una constelacion de
normas, aquellas que organizadas con algun tipo de cohe-
rencia sistémica originen un hecho institucional®’ que igual
puede llamarse contrato o delito.

El juez tiene la capacidad de determinar las consecuencias
de los hechos probados, pues en ello reside su competencia.

La decision es tomada en una situacidon de incompatibilidad
o de confrontacion entre intereses antagdnicos. Cuanto ma-
yor sea la confrontacion y la dificultad mas grande es la ne-
cesidad de intervencion del juez. Los casos pacificos no van
a la justicia. Se descarta aquello que se conoce como juris-
diccidn voluntaria, de la que esta ausente el conflicto.

La conducta del juez debe sujetarse a unas reglas
procedimentales como condicion previa a la decision. En-
tre esas reglas esta descartada la no decision®® como resul-

7 La expresién Hecho Institucional es tomada de Jhon Serle, que distingue entre
reglas regulativas y reglas constituitivas. Estas dltimas conforman un hecho
institucional. La idea es la misma que se enuncia como juego de lenguaje de

determinado tipo.

38 “El sistema juridico moderno impone al juez a la vez la obligacién de juzgar so

pena de denegacién de justicia” c.fr. art. 4° del cédigo napoleénico, art. 258 del
cédigo penal belga, y el de motivar sus juicios. Perelman Chain. Justicia y razén.

Pidg. 208.
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tado, donde cuentan las limitaciones temporales®; no se
puede debatir ab aeternum. La certidumbre es necesaria para
esta generacion; no espera para la siguiente, que tendra otros
afanes. Igual cuenta que la observancia de las reglas proce-
sales no asegura el acierto en la eleccion, pero constituye
cierta garantia que aleja del error, mayores debates, mayor
deliberacion aumentar lo posible de acierto.

Elementos basicos del modelo que, debidamente conjugados,
lo constituyen o lo integran:

1.

Seleccion de un elenco normativo, determinacion de la va-
lidez y pertinencia de cada norma de derecho sustantivo que
pueda resultar relevante para la solucidon del caso. Implica
superar problemas de derogacion, de incompatibilidad de
normas y de ausencia de norma.

Reduccion de los diversos sentidos que pueda tener la nor-
ma a un significado especifico y concreto. Luego de tal re-
duccion, acotacidon o limitacidon de sentido, la regla o
conjunto de reglas seleccionados es usado como si hubiera
sido creado ex profeso y de modo exclusivo para resolver
el caso concreto sometido a la potestad del juez. Podria
pensarse que se trata de despojar la norma de su caracter
general y abstracto y adecuarla a la situacion que se juzga, la
regla del caso como derivacion de la ley general.

Determinacion del cuadro de hechos que orientan la selec-
cion de la norma, precisando cuales fueron probados y des-
cribiéndolos en el concierto de las normas sustantivas

39 Alexy Plantea que el discurso juridico, como caso especial del discurso prictico

general, se desarrolla en condiciones limitantes. “Aquf los roles estdn desigualmente

distribuidos: la participacién, por ejemplo, del acusado no es voluntaria, y el deber

de veracidad esta limitado. El proceso de argumentacién estd limitado
temporalmente y estd reglamentado por medio de las reglas procesales”. Alexy,

Robert. Teorfa de la argumentacién juridica, pig.206. Centro de Estudios

Constitucionales. Madrid. 1989. Alexy cita las observaciones de Rottleuthner sobre

los términos procesales como restriccion de las posibilidades del discurso juridico.
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aplicables. En este segmento cabe toda la discusion sobre
argumentacion acerca de los hechos®.

Creacion de la regla del caso concreto y su coincidencia
con la norma genérica que se considera aplicable. Esa regla
pretende ser la expresion de un principio con pretension de
erigirse en la norma controlante (como precedente) de ca-
sos posteriores por adoptar el caracter de ratio decidend.
El profesor Diego Eduardo Lopez Medina plantea a este pro-
posito*!: “La ratio decidendi, segun formulaciones alter-
nativas que ha dado la Corte Constitucional al respecto, son
aquellos apartes (i) que establecen el principio general de
la decisidon tomada (SU-047/99), (ii) que guardan unidad de
sentido con el dispositivo de la sentencia (C-131-93) o (iii)
que estan intima e indisolublemente unidos con la parte re-
solutiva de la sentencia (C-038/96)”.

Determinacion de las consecuencias juridicas de los hechos
probados y del grado de coincidencia con la norma abstracta
que ha sido elegida previamente como aplicable al caso.

Decision final de aplicacion de la norma.

La norma creada como resultado de la aplicacién es una es-
pecie de subregla que, ampliada o expandida de nuevo, debe
coincidir con la norma de origen, en tanto es una derivacion
de esta. Esto implica la posibilidad de universalizar la sub
regla que orient6 la decision, mediante un recurso de ex-
pansién del precedente, de modo que resulte aceptable para
casos futuros por coincidencia factual. Sobre las maniobras
de ampliacién (following), distincion (distinguishing), am-

40 En esta materia se pueden consultar Wréblewsky, Jerzy. Sentido y hecho en el

Derecho. México. Fontamara. 2001; Ibdfiez, Pefecto Andrés. “Acerca de la

motivacién de los hechos en la sentencia penal”. En Doxa No.12. Y Carpinterfa de

la sentencia penal; Gascon Abellin, Marina. Los hechos en el derecho. Bases

argumentales de la prueba. Madrid, Marcial Pons, 1999

41 Lépez Medina. Diego Eduardo. “El derecho de los jueces”. Ediciones Uniandes-

Legis. Pdg. 106
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pliacién (broadening) o estrechamiento (narrowing) de la
fuerza de los precedentes, nos remitimos al admirable es-
tudio del profesor Diego Eduardo Lépez Medina citado an-
teriormente*’.

SEGMENTOS DE LA DECISION O DECISIO-
NES PARCIALES

I Decisiones de validez.

I  Decisiones de interpretacion.

Il Decisiones de prueba.

IV Decisiones de eleccion de consecuencias.

La subsuncion o adecuacion del cuadro de hechos a la hipdte-
sis abstracta de la norma o regla concreta que ha sido creada, es una
decision resultante de un proceso anterior que se torna irreversible.

La decision final debe mirarse en funcion de las decisiones
parciales, o fragmentos de decision, para ver si aquella explica y jus-
tifica cada una de estas, en funcion de una decision final sin hiatos.
La experiencia indica que la decision es como un vector resultante
de la suma de decisiones parciales que llevan todas un sentido agluti-
nante “x”, y que se necesitan reciprocamente.

ESTRUCTURA DE CADA ELEMENTO O
FRAGMENTO DE “LA DECISION”

Los que denominamos elementos o fragmentos de la decision
son decisiones parciales o fraccionales; y la sentencia judicial, en el
modelo que se describe y que parece estar presente en el trabajo judi-
cial, es la sumatoria de decisiones parciales. No nos referimos a las
decisiones que se toman en el decurso del proceso para hacer que este

42 Del mismo autor. Interpretacién constitucional. Consejo Superior de la
Judicatura. Escuela Judicial. Universidad Nacional. Afio 2002, obra en que también
se trata el tema del precedente, incorporando en el andlisis la sentencia 836 de 2001,

sobre la exequibilidad del articulo 4° de la Ley 169 de 1896, sobre tres decisiones

uniformes de la Corte de casacién como doctrina probable.
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avance, sino a que la decision, la sentencia como epilogo del proce-
so, es la resultante de anudar una serie de decisiones micro que van
guiando al juez hasta la decision final. La decision final es la articu-
lacién o conjugacidon de muchas decisiones parciales con sus pro-
pias dinamicas y, en no pocas ocasiones, guiadas por intereses
fragmentarios. La sentencia es el lugar de todas las decisiones par-
ciales y, necesariamente, esas decisiones fraccionales influyen y afec-
tan de modo determinante el sentido de la decision porque son parte
de ella misma. La suma de decisiones fraccionales genera un plus
mediante una especie de sinergia que contribuye a la decision final.

Normalmente, usamos como intercambiables los términos sen-
tencia y decision, y en efecto hay un sentido en el cual son
intersustituibles; pero en el modelo que estamos describiendo, la
sentencia viene a ser el loci en el que suceden muchas decisiones,
entre ellas la decision final entendida como el cierre o agotamiento
de la jurisdiccién, momento en el cual se resuelve el problema juri-
dico medular del proceso o se construye la respuesta a un interro-
gante capital.

La sentencia es como un campo de batalla en el que compiten
interpretaciones, opciones y alternativas antagénicas. La exigencia
de motivacion®, como ya vimos, esta vinculada a que el juez muestre
el camino seguido, sefialando minuciosamente el método empleado a
cada paso, pues tales pasos son controlables en tanto deben obedecer
a un criterio de racionalidad. No basta con que la decision final se
muestre justa o aceptable, también cada decision fraccional o seg-

43 Resulta interesante determinar el alcance de la exigencia de motivacién en las
sentencias que se producen en equidad. El articulo 38 del C. P C. establece los
fallos en equidad “si versan sobre derechos disponibles, las partes lo solicitan y son
capaces o la ley lo autoriza”. El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 autoriza recurrir
ala equidad, como principio. El articulo I del Decreto 2279 de 1989 autorizaba el
laudo arbitral en conciencia. El articulo 111 de Ley 446 de 1998 retorné al

concepto de laudo en equidad.

Alexy comenta que desde 1977 estd vigente en Alemania la posibilidad de renuncia a
la fundamentacién de la sentencia, renuncia que solo se explica a partir del deber
bdsico de fundamentacién previsto en el apartado 331 de la ZPO. (Teorfa de la

argumentacién jurfdica, al pie de la pdgina 208).
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mento de la decisién debe mostrar su propia coherencia. EI modelo
podria presentarse asi:

D=d.d,d,d,d,d,........ d

Las convenciones para entender el modelo son elementales: D
seria la decision final, la eleccion final que el juez hace entre varias
opciones concurrentes, momento en el que se agota la jurisdiccion
con pretensiones de cosa juzgada; usualmente implica optar por alter-
nativas antagonicas del tipo inocente o culpable, acceder o negar las
pretensiones, constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma.
En este momento la disyuntiva normal es todo o nada, sin matices,
pues el epilogo de la decision es, generalmente, por la inclusion o
exclusién total, no son posibles transacciones entre intereses con-
trapuestos ni puede el juez sustraerse a la decision.

Pero, mientras la decision final es incompatible con el reco-
nocimiento de matices, las decisiones fraccionales tienen algun mar-
gen de eleccion que implica poder acoger las tonalidades en tanto no
todo se resuelve de manera dicotdmica.

Las convenciones d, d,, d, representarian esas decisiones
fraccionales y los subindices describen decisiones parciales de conte-
nido diferente. Asi, las decisiones del tipo d' podrian ser decisiones
parciales sobre la vigencia de alguna norma a un precedente aplicable
al caso*; las del tipo d? pueden representar decisiones sobre la selec-
cion de los hechos relevantes; las decisiones del tipo d* podrian ser
sobre la prueba de los hechos; las d* serian decisiones sobre la vali-
dez de las normas aplicables; las d° podrian ser sobre la eliminacion
de antagonismo de normas o de jerarquia entre ellas...

El modelo de decision D =d , d,, d,, d,, d, d,............ d..d
(son muchas, pero numerables) sefiala que la variable de respuesta D
esta condicionada por el comportamiento o presencia de las variables
d, flz., d,d, (_15’ « dn...dl}ﬂ. Ello mgmﬁca que la respuesta o
decision del sistema estd subordinada, basicamente, a lo que ocurra

44 La sentencia puede depender de una decisién parcial que en materia de
precedentes decidié que un argumento debe ser tomado como ratio decidendi y no
como un mero obiter dicta, o que por el contrario deseché erradamente una ratio

decidendi porque entendi6 que era apenas un obiter.
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con la eleccion de las normas aplicables al caso y con las decisiones
parciales sobre los hechos relevantes o sobre los hechos probados, asi
como sobre la incompatibilidad de normas. Una decision parcial po-
dria ser, por ejemplo, resolver que hay una laguna normativa, pues
ello implica la necesidad de seleccionar (decision) métodos para eva-
dir la laguna, y todo ello tiene honda incidencia en el resultado final
de la decision; influird en el resultado final también si el intérprete-
aplicador decide que no hay laguna.

Al modelo de decision se le pueden afiadir operadores adiciona-
les para cada una de las variablesd , d,, d,, d,, d,, d............ d.d, . a
manera de subindices que midan la incidencia que cada una de las
variables tiene en la decision final. Una vez agregado el nuevo indica-
dor, el modelo quedaria asi: D = &d,, &d,, &d,, &d,, &d,,
&d............... &d ... &d . ; donde el signo & representaria el grado

de incidencia o peso especifico que tiene cada variable d en la deci-
sion final o respuesta D.

A manera de ejemplo, los errores de decision, al dar como de-
mostrado un hecho sin estarlo, producen un tipo especial de conse-
cuencias para el recurso de casacion porque tienen una incidencia de
grado & en la decision final. También los errores de decision, al defi-
nir que una norma ha perdido vigencia o ha sido derogada, generan
una forma especial de violacion de la ley; por ello la variable d? tiene
un peso & en el sentido final de la decision. De la misma manera, los
errores, al originar una laguna donde no la hay, llevan a dejar de apli-
car la norma aplicable al caso, con consecuencias diferentes para el
recurso de casacion, sea en materia civil, penal o laboral; y lo propio
ocurriria en materia de lo contencioso-administrativo en lo que atafie
al recurso extraordinario de suplica de que trata el articulo 194 de la
Ley 446 de 1998, el cual, en lo fundamental, guarda similitud con la
causal primera de casacion en las demas materias.

DECISIONES PARCIALES DE SELECCION
NORMATIVA

La seleccion normativa ocurre en el momento de la sentencia,
cuando definidos los perfiles del caso acomete la escogencia de las



Caracteristicas de un modelo tedrico de la estructura de la sentencia judicial

normas aplicables al caso, actividad que supone la posibilidad de co-
nocimiento de un universo normativo de donde se toman las normas
que regulan la materia. Ello no implica, en un primer momento, resol-
ver problemas de antinomia ni de vigencia; tampoco corresponde ne-
cesariamente, en este momento, establecer la jerarquia de las fuentes
formales del derecho; se trata, en concreto, de una busqueda de todas
las normas que objetivamente regulan la materia.

En esta busqueda pueden surgir problemas derivados de la am-
plitud del conjunto de normas reguladoras. Si el campo de las normas
que regulan la materia es muy vasto, probablemente transitamos un
medio saturado, por lo que habra una mayor posibilidad de antinomias
y dificultades para determinar las normas vigentes. Un dominio den-
samente reglado por el legislador parece facilitar las cosas para el
juez, pero colateralmente genera mayor posibilidad de contradiccion
normativa.

Una regulacion legal minuciosa y prolija, producida en tiempos
diferentes, puede generar un conflicto de normas antagonicas sobre la
misma materia y problemas de derogacion, es decir, incertidumbre
sobre la vigencia de normas que se suceden unas a otras en el tiempo.
La saturacion del campo ofrece tantas promesas como peligros.

Si el campo no es saturado, es decir, estd poco reglado, habra
mayor amplitud para la analogia, la aplicacion de los principios, el
uso del precedente y la creacion judicial del derecho. En suma, el
laberinto normativo que puede resultar de la saturacion del campo es
tan inconveniente como el vacio normativo; el juez se mueve entre la
saturacion y el vacio, pero ambos le ofrecen dificultades.

La atipicidad resuelve anteladamente las lagunas cuando se tra-
ta de juzgar una conducta penal, pues las conductas no tipicas son
irrelevantes para el juez penal. Principios como el de permision, lo
que no estd prohibido esta permitido, la analogia y otros instrumen-
tos similares buscan evitar el vacio normativo y lograr la plenitud del
ordenamiento juridico en el universo no penal.

Lagunas artificiales

Un error frecuente, contra el cual debemos estar alerta, con-
siste en afirmar equivocadamente la existencia de una laguna norma-
tiva; por tal camino el juez opta por una decision no vinculada
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legislativamente, bajo el pretexto de que ninguna ley ilustra el caso.
Por supuesto, se trata de una decision parcial con una mayor inciden-
cia del factor & en la respuesta final, error que puede tener origen en
una genuina ignorancia, situacion en la que el juez desconoce objetiva-
mente la existencia de la norma controlante del caso o porque no tiene
acceso al precedente. También se pueden crear lagunas artificiales y
por ese camino eludir el principio de legalidad (salvo en penal), bajo la
afirmacion de que la norma no estd vigente, es inconstitucional o no
regula precisamente el caso sometido a la decision del juez.

Hay una decision parcial o fragmentaria cuando el juez elige el
marco normativo o resuelve que se configura una laguna normativa y
esta decision parcial puede tener un peso definitivo sobre la decision
final. Es apenas esperable que el resultado final esté contaminado por
aquella decision parcial mediante la cual el juez configurd, artificio-
samente o por error, un caso de laguna o vacio normativo. Es el caso
tipico de falta de aplicacion que lleva a la violacion de la ley y se
erige en causal de casacion admitida en los ambitos penal, civil, la-
boral y, atendiendo a sus especificaciones, en el contencioso-admi-
nistrativo suscitara el recurso extraordinario de suplica.

Sobra afadir que el resto del proceso de seleccion de las de-
mas premisas y la inferencia que se haga con cualquier aparato 16gi-
co podré ser impecable; pero la respuesta serd siempre errada si en
un momento especifico el juez toma la decision de crear una laguna
artificial, pues ello contamina todo el proceso. No obstante, cabe la
posibilidad de que la laguna creada artificiosa o artificialmente sea
sustituida o cubierta con reglas creadas judicialmente que coincidan
plenamente con las omitidas. En una hipdtesis semejante, el error
(crear una laguna artificial) no tiene ninguna incidencia en la deci-
sion final, aunque se resiente el principio de sujecion estricta a la
ley: el juez puede llegar a un resultado feliz porque creyo crear la
norma para el caso, ex nihilo, cuando la hipdtesis ya estaba regulada,
solo que el juez en su actividad creadora coincidié con el legislador
y llego6 al mismo resultado al que hubiera llegado si hubiese aplicado
la ley vigente o el precedente. Es un caso afortunado, un final feliz
que demuestra una patologia en la motivacion, pero una conclusion
correcta hallada por azar
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LOS HECHOS Y LA SELECCION DEL MAR-
CO NORMATIVO

El momento de eleccion (decision) de un horizonte normativo
para guiar la decision final estd subordinado a una lectura de los he-
chos, pues no se puede elegir un repertorio de normas sin un referente
factual. Ello significa que el juez que elige el conjunto de normas
aplicable, o configura el campo normativo, tiene puesta la mirada en
los hechos, porque sin ellos no podria elegir un referente legal.

Cabria preguntarse si la concepcion del marco normativo toma
como referencia los hechos de la demanda, los hechos probados en el
proceso o los hechos de la acusacion o requerimiento fiscal en mate-
ria penal. Aunque los controles sobre pertinencia de la prueba sugie-
ren que los hechos probados en el proceso deben ser los mismos
afirmados en la demanda, en la resolucion de acusacion o el requeri-
miento fiscal, no siempre es asi.

Cuando el juez aborda la tarea de dictar la sentencia, tiene un
cuadro de hechos probados que puede exceder a los hechos plantea-
dos en la demanda o en la resolucion de acusacion; la disparidad entre
hechos afirmados en la demanda y hechos probados pone al juez ante
la disyuntiva de seleccionar el referente factico para la estructuracion
del marco normativo. Esta disparidad entre hechos propuestos en la
demanda y hechos probados lleva directamente al tema de la incon-
gruencia, a menos que determinado sistema permita decidir ex oficio
mas alla o por fuera de lo pedido.

Igual acontece con la seleccion de la norma penal aplicable cuan-
do hay disparidad sustancial entre los hechos que nutren la resolu-
cion de acusacion (con las modificaciones posibles en la etapa del
juicio) y los hechos probados finalmente.

La disparidad entre los hechos planteados en la demanda (reso-
lucién de acusacion) y los hechos realmente probados puede generar
dos tipos de situaciones: puede acontecer que haya un verdadero dé-
ficit probatorio en tanto no se hayan probado todos los hechos anun-
ciados en la demanda o en la resolucion de acusacion (con sus
modificaciones): en materia penal, por ejemplo, el déficit probato-
rio, en lo que concierne a los elementos basicos estructurantes del
tipo penal, deberia llevar a la absolucion.
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Pero también puede suceder que, a pesar del déficit probatorio
con relacion a la resolucion de acusacidn, con los hechos probados
sea posible configurar una conducta delictiva diferente de la que
subyace en la resolucion de acusacion (requerimiento fiscal). En tal
caso, la solucion debe ser también la absolucidn, sin olvidar la posibi-
lidad debatible de decretar la nulidad del proceso para retornar al
momento de la acusacidn y ajustarla a la nueva realidad, en este caso
en desmedro del derecho de defensa del procesado.

Si el déficit probatorio se refiere a lo que algunos llaman dispo-
sitivos amplificadores del tipo penal —como serian los hechos demos-
trativos de causales de agravacion genéricas y especificas,
coparticipacion, codelincuencia, determinacion o instigacion—, todo
indica que probados esos hechos se puede seleccionar el marco nor-
mativo que regula la materia, atendiendo a los hechos probados, aun-
que no hayan sido anunciados en la resolucién de acusacion
(requerimiento). La seleccion de ese marco normativo no implica,
en modo alguno, la condena por esas circunstancias que alteran la
punibilidad, sino apenas la seleccion de la norma sin perjuicio de
concluir que, si el procesado no pudo defenderse de ellas oportuna-
mente, deba ser absuelto.

A esta altura, recordemos que la seleccion del marco normati-
vo que orientara la decision no es la decision misma, sino apenas
parte de ella.

También puede acontecer que el déficit probatorio, en relacion
con los hechos anunciados en la demanda, carezca de incidencia en
la seleccion del marco normativo; lo que sucede cuando en la de-
manda se invocan hechos innecesarios o redundantes, caso en el cual
el déficit probatorio sobre hechos irrelevantes en nada cambia la se-
leccidn del repertorio normativo que habréa de guiar al juez en el pro-
ceso decisorio.

El haz de hechos que el juez toma para delimitar (decision par-
cial) el marco normativo aplicable, estaria configurado por los he-
chos afirmados en la demanda o por aquellos que se describen en la
resolucion de acusacion cuando se trata de un asunto penal. Puede
ser que el juez estructure el campo recurriendo exclusivamente a los
hechos probados, sin reparar en los enunciados en la demanda. En
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ello hay un peligro y, por lo mismo, debe controlarse este aspecto: si
el juez, para estructurar el marco normativo, toma tan soélo los he-
chos probados, puede aumentar el riesgo de error, pues, si equivoca-
damente niega que un hecho estd probado, ello lo llevaria a cambiar
indebidamente el elenco de normas aplicables. Se quiere llamar la
atencion sobre que, al dar por probado un hecho sin estarlo o al su-
primir uno que estad verdaderamente probado, se altera el marco nor-
mativo que servira de horizonte a la decision. El error sobre la ausencia
de prueba de un hecho trascendente configuraria un escenario o un
boceto que llevaria al juez a elegir normas inadecuadas o inaplicables
al caso, error que no sucederia si el juez no hubiera errado en la
apreciacion probatoria, como ocurre con la causal de casacion fun-
dada en la violacién indirecta de la ley sustancial proveniente de la
suposicion, mixtificacion o pretericion de la prueba.

Con todo lo anterior se quiere significar que si el juez forma la
estructura normativa que orienta la decision solamente a la luz de los
hechos que considera probados, incorpora un juicio sobre la prueba
de los hechos que lo puede llevar a un escenario normativo extrafio
para el caso.

Por lo anterior, es aconsejable que se tome conciencia de que la
estructuracidon del campo normativo se puede hacer en abstracto, dan-
do por sentado que si se llegaran a probar todos los hechos enuncia-
dos en la demanda, y en atencion a la pretension esgrimida, habria un
determinado marco normativo aplicable en esa situacion hipotética.
Este marco normativo es apenas hipotético, pues falta saber si final-
mente se probaron los hechos que sirven de soporte a las conclusiones
que emergen de la aplicacion de ese conjunto de normas.

En materia penal, la normativa aplicable depende de los hechos
que se describen en la resolucion de acusacidon (requerimiento fis-
cal) y no parece adecuado que el juez, en un primer momento, exa-
mine el valor de las pruebas; solamente debe reflejarse como hipdtesis
el condicional si... entonces. Si se llegasen a probar los hechos anun-
ciados en la resolucion de acusacion, la consecuencia seria la que
describe el ordenamiento elegido.

En la descripcidn del proceso que lleva a la decisidn final, sen-
tamos como premisa que el juez adopta un marco o referente norma-
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tivo claramente delimitado, a partir de hechos hipotéticos anuncia-
dos en la demanda o en la acusacion, hechos que se espera hayan sido
demostrados.

Como conclusidn de lo anterior, se desvela que la seleccion de
un marco normativo que sirva de guia a la decision no es caprichosa
porque debe atender conjunto de hechos anunciados en la demanda o
en la resolucion de acusacion, dando por sentado que pueden ser pro-
bados, pero que su prueba es contingente y su analisis corresponde a
otro momento de la decision, es decir, a otra decision fraccional o
juicio parcial sobre los hechos relevantes y la prueba de estos.

Pero una vez que el juzgador ha adoptado un marco normativo
surgen debates internos sobre la jerarquizacion de las normas aplica-
bles al caso, la resolucién de antinomias normativas, las posibles la-
gunas y la validez de las normas seleccionadas. De esta manera, el
referente normativo se extiende o contrae y es moldeado por el juez
hasta darle la figura definitiva, proceso que comporta la adopcion de
nuevas decisiones parciales o fragmentos de decision.

ITura Novit Curia
Da mihi factum dabo tibi ius

El principio iura novit curia proviene, justamente, de la expre-
sion genuina de un juez que, cansado de la exuberancia de plantea-
mientos en derecho, expresa al litigante: “venite ad factum, iura novit
curia”, queriendo decir que las partes deben suministrar y probar los
hechos y el juez asumir el compromiso de conocer el derecho apli-
cable.

Sobre la predileccion de abogados y jueces por cuestiones de
hecho y de derecho, véase el capitulo VIII de Elogio de los jueces
escrito por un abogado, en el que se precisa el alcance que
Calamandrei le otorga a la cuestion.

Para cerrar este tema, se resalta que el marco normativo suge-
rido por el litigante (salvo, de nuevo, el fiscal) es apenas indicativo o
tentativo, pues, salvo que el juez rompa toda atadura a la ley (decision
judicial libre), siempre estard atado a la ley en primer lugar y no a los
errores de aquel litigante que haya invocado erradamente el referen-
te normativo.
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El principio iura novit curia esta asociado directamente al ar-
ticulo 8° de la Ley 153 de 1887, en el sentido de que los jueces no
pueden abstenerse de decidir una controversia pretextando oscuri-
dad de la ley o vacio normativo.

Se reitera que la seleccion del marco normativo que sirvira de
referencia al juez en su tarea se edifica desde los hechos, pero que
subsiste un dilema por cuanto no hay precision sobre si se trata de los
hechos enunciados o los hechos probados. Aqui toma un lugar muy
importante el tema de congruencia, segtn el cual los hechos que sir-
ven de sustento a las pretensiones no pueden ser diferentes de los
enunciados en la demanda, y lo propio deberia acontecer entre la sen-
tencia y la resolucion de acusacion o requerimiento fiscal.

DECISIONES DE VALIDEZ

Las decisiones parciales de validez tienen que ver, en un primer
momento, con la determinacién de cuales normas pertenecen al sis-
tema y son decisiones apenas instrumentales para lograr la configu-
racion del campo juridico. Se pueden identificar tres tipos o aspectos
de validez.

Validez Sistémica

Una norma es valida en el sistema juridico, es decir, pertenece
al sistema:

a) Si ha sido creada y promulgada con apego a otras normas
validas del sistema juridico que controlan la forma de produccion (o
reproduccion) de las normas y del sistema.

b) Si es una consecuencia reconocida de la combinacion otras
reglas validas en el sistema juridico.

¢) Si no ha sido formalmente derogada o declarada inexequible o
inaplicable; y que no sea posible la excepcion de inconstitucionalidad.

d) Si no es incompatible con otras reglas validas que pertene-
cen al sistema juridico y de las cuales la norma es subordinada; ello
implica que la norma no sea contraria a otras de rango superior (je-
rarquia de fuentes).

e) Si al darse tal incompatibilidad, la validez de la regla se pue-
de mantener en el sistema mediante la exclusion de la regla alternati-
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va con que compite, o si la norma es interpretada de modo que se
elimine la incompatibilidad puesta de manifiesto.

En lo que sigue, se explicitan algunos de los problemas asocia-
dos con los juicios de validez sistémica, problemas que apuntan a
entender la complejidad de las decisiones sobre la validez formal de
las normas o a saber cuadndo ellas dejan de pertenecer al sistema juri-
dico. Se plantean problemas de derogacion para medir la dimension
de los que se afrontan al configurar el campo juridico en el que se
mueve el decididor.

Se trata de una situacion hipotética en la que se produce una
norma simplemente derogatoria, es decir, el texto o enunciado nor-
mativo se limitaria a algo asi como: “Derdgase la ley nimero...” De-
bemos clarificar que no se trata de una situacion en la que la norma
derogatoria es apéndice de un corpus normativo; como, por ejemplo,
cuando al final de una codificacion el legislador dispone la deroga-
cion de alguna normatividad preexistente.

Cuando, como epilogo de la promulgacion de un corpus norma-
tivo, el legislador deroga la normatividad preexistente, el articulo en
que se hace la derogacion forma parte del nuevo sistema y quiere
significar que lo derogado esta sustituido por lo nuevo que es
subrogante. Esta modalidad de derogacion no ofrece mayores dificul-
tades, en tanto una ley que regule integramente la materia deroga las
leyes anteriores que no estén incluidas en la nueva compilacion, la
cual, de modo sistematico, cubre todo el campo.

En lo que interesa a nuestro ejercicio, se reitera que se trata de
una situacion simple en la cual el legislador, en una ley de un solo
articulo, deroga otra ley. En semejante hipodtesis se presentan mu-
chas vicisitudes que afectan al sistema juridico y cada una de esas
resonancias debe ser examinada por separado.

En primer término, una norma hipotética como la que venimos
comentando, simplemente derogatoria y de un solo articulo, puede
ser inconstitucional por vicios de forma, es decir, por haber transgredido
las reglas de producciéon de la norma. Por ejemplo, puede ser in-
constitucional por no haber concurrido a su aprobacion las mayorias
necesarias o por no haber sido sometida al nimero de votaciones
indispensables en el tramite en cada una de las camaras.
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Ademas, aquella ley simplemente derogatoria puede ser incons-
titucional porque la iniciativa de reforma de la ley derogada por la
materia es competencia del poder ejecutivo. Por ejemplo, en materias
tales como el plan de desarrollo, la estructura de la administracion
nacional, y las autorizaciones para celebrar contratos y empréstitos,
establecer las rentas y los gastos de la Nacion, la banca central, el
crédito publico, el comercio exterior y el régimen salarial de los em-
pleados publicos, la iniciativa legislativa corresponde al Presidente
de la Republica; entonces, una ley de un articulo Unico que derogue
las funciones de la junta directiva del Banco de la Republica no puede
tener origen en los miembros de las camaras y, si ello ocurriera, seria
inconstitucional. Obsérvese que en este caso, como en otros muchos,
la declaracion de inconstitucionalidad de la norma derogante implica,
necesariamente, revivir la norma derogada, pues de lo contrario la
norma derogante habria logrado su cometido. Si la sentencia de la
Corte Constitucional que declara inconstitucional la norma derogante
solo tuviera efectos pro futuro y no reviviera la ley derogada, el legis-
lador irregular se saldria con la suya, pues igual la norma derogada
por una norma inconstitucional quedaria derogada. La unica manera
de sancionar al legislador que ha contrariado la Constitucion en el
momento de la produccion de una norma derogante (por ejemplo, por
falta de mayorias) es anulando sus efectos, como si ella nunca hubiera
existido, y reviviendo la norma derogada; si no se reviviera la norma
derogada, el proposito ilegitimo del legislador derogante se cumpli-
ria.

Hay también distingos por el tipo de ley expedida, pues si la ley
simplemente derogatoria es una ley comun, no podria derogar leyes
organicas o estatutarias.

Aparecen entonces reglas de derogacion tales como que las
leyes comunes solo pueden ser derogadas por leyes comunes; las
leyes estatutarias, por leyes estatutarias y las leyes orgénicas, por
otras de idéntica jerarquia.

Sin embargo, cabria preguntarse si una ley organica puede de-
rogar una ley comun, es decir, si una ley de mayor exigencia y rango
constitucional puede derogar una de menor jerarquia. Por ejemplo, en
el ultimo de los articulos de una ley orgénica se dispone la derogacion
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de una ley comun, ante lo cual podria argumentarse que, como las
leyes estatutarias y organicas piden mayores rigores para su aproba-
cion, no habria objecion para que ellas pudieran derogar leyes comu-
nes, siempre que haya cierta unidad de materia; pero esta no parece
ser la tendencia que expresa quien haga las veces de Tribunal Consti-
tucional.

De lo dicho hasta aqui surge con caracter evidente que una ley
de articulo unico, que solo dispone la derogacion de otra, puede ser
inconstitucional por vicios de forma, por contenido y por competen-
cia. Por ejemplo, de conformidad con el articulo 215 de la Constitu-
cion, aunque el presidente de la Republica en Estados de Excepcion
puede dictar decretos con fuerza de ley y de caracter permanente, no
puede menoscabar los derechos sociales de los trabajadores porque
la Constitucidon no le otorga esa competencia.

Pero ademas de todo lo anterior, una ley que solamente se li-
mita a derogar otra ley puede ser inconstitucional por el contenido
de la ley derogada. Piénsese, por ejemplo, en una ley de un solo arti-
culo que se limitara a derogar el Decreto 2591 de 1991, que es la
verdadera ley estatutaria que consagra en Colombia “los procedimien-
tos y recursos para la proteccion de los derechos fundamentales”
(articulo 152 a. C. N.); esta ley produciria un vacio en los instrumen-
tos procesales necesarios, accion de tutela, para amparar los dere-
chos constitucionales fundamentales. Entonces, esta ley simplemente
derogatoria y aparentemente sin contenido seria inconstitucional, no
solamente porque una ley estatutaria no se deroga mediante una ley
comun, sino también porque esa ley simplemente derogatoria viola
la Constitucidn al dejar sin herramientas procesales de proteccion
los derechos constitucionales fundamentales. De esta manera, el le-
gislador no podria, ni ain mediante otra ley estatutaria, suprimir la
herramienta de proteccion de los derechos constitucionales funda-
mentales sin caer en la inconstitucionalidad.

Suprimida en juicio constitucional la ley que, hipotéticamente,
derogaba el estatuto de mecanismo de proteccion de derechos fun-
damentales, dicho estatuto derogado por la ley declarada inexequible
debe remanecer a la vida juridica.
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Diferente seria el caso en el que el legislador sustituyera con
otra la herramienta procesal existente, situacion en la que deberia
contrastarse cudl de los dos instrumentos es mas idoneo para la pro-
teccion de los derechos constitucionales de rango fundamental.

Entonces, se puede sentar una premisa importante consistente
en que hay situaciones en las cuales el legislador no puede producir
un vacio normativo sin quebrantar la constitucion. Por ejemplo, el
legislador no podria producir una ley de un solo articulo que dijera
“derdgase el Cddigo Penal”, sin sustituirlo por otra herramienta de
proteccion del derecho a la vida y demas derechos fundamentales.
Por lo mismo, al retirar una norma del ordenamiento, el juez constitu-
cional no puede crear el vacio normativo y tiene que recurrir, en oca-
siones, a diferir los efectos de los fallos. Expresado en otros
términos, el derecho, como la naturaleza, aborrece el vacio.

Estas reflexiones se acompasan perfectamente con los afanes del
juez constitucional cuando se ve compelido a retirar una norma del sis-
tema juridico, pues al producir un vacio puede generar situaciones de
inconstitucionalidad manifiesta que estd en el deber de evitar. Y si para
ello debe diferir los efectos del fallo, o suspenderlos, debe hacerlo,
pues de tal manera protege la Constitucion, que es su funcion medular.

Entonces, cuando se produce una norma que se limita a derogar a
otra y nada mas, el examen del contenido de la norma derogada resulta
trascendental para el juicio de constitucionalidad. Asi, por el conteni-
do, sera diferente una ley que deroga un tributo de una ley que deroga
el Cddigo Penal sin sustituirlo por otro estatuto represivo.

En otras ocasiones es menester, no solo examinar el contenido
de la norma derogada, sino también la situacion de hecho que se pre-
senta en el momento en que se hace la derogacion.

Piénsese, por ejemplo, que recientemente se expidido en Co-
lombia una ley que establecid ciertas condiciones favorables al de-
recho de la mujer a tener una representacion adecuada en los cargos
de importancia dentro del Estado; el legislador dispuso que la terce-
ra parte de los cargos de importancia y jerarquia dentro de la direc-
cion del Estado debe estar ocupada por mujeres. Esta norma se explica
como reconocimiento de una situacion adversa para la mujer, esto
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es, ni mas ni menos, como una ley discriminatoria para reivindicar
los derechos de una parte importantisima de la poblacién que siem-
pre ha estado en una especie de capitis diminutio. Esta ley paso el
examen de constitucionalidad, pues se juzgd que era una herramienta
importante para lograr el restablecimiento de una situacion de equi-
librio y para atacar un estado secular de discriminacion y desigual-
dad, y tendra razén de ser hasta un momento determinado en que la
situacion de desventaja desaparezca. Ello plantea el dilema de saber
si podria el legislador, inmediatamente después de producida la nor-
ma que propicia el restablecimiento del derecho de igualdad, dero-
gar dicha ley sin esperar a que ella produzca los efectos deseados.
Todo indicaria que si el legislador ha consagrado un instrumento le-
gal para proteger la igualdad, este instrumento no podria ser deroga-
do sin correr el grave peligro de violar, en este caso, el derecho de
igualdad. Todas estas reflexiones apuntan a fortalecer la idea de que
el juez constitucional, cuando sustrae una norma del sistema juridi-
co, no puede producir el vacio porque el vacio puede ser inconstitu-
cional, pues asi como hay inconstitucionalidad por omision,
igualmente puede haber una situacion de inconstitucionalidad por
vacio, ya que ese vacio equivale a la omision. En el fondo de todas
estas consideraciones esta la busqueda de justificar porqué el juez
constitucional no puede limitarse siempre a retirar normas del orde-
namiento, sino que, en las mas de las ocasiones, no puede crear un
vacio normativo, sino que debe evitarlo por las consecuencias noci-
vas que produce sobre el sistema juridico. En efecto, al ser retirada
una norma del sistema, se genera situacion de vacio con consecuen-
cias de probable inconstitucionalidad.

Hay otras situaciones conectadas con la funcion judicial dero-
gatoria. Cuando el juez constitucional, mediante una declaracion de
inexequibilidad, retira del sistema una norma derogatoria de otra, se
producen efectos bien particulares; y para evitar el vacio, debe revi-
vir la legislacion derogada, como si el acto derogatorio jamas hubie-
ra existido.

Se reitera que cuando el juez constitucional “deroga” una nor-
ma, que a su vez habia derogado otra, la derogacion de la segunda en
sede constitucional (declaracion de inconstitucionalidad) hace revi-
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vir la norma derogada. Si ello no fuera asi, a pesar de la declaracion
de inexequibilidad, la norma derogatoria seguiria produciendo efec-
tos después de ser retirada del sistema por la sentencia que declaro
su inexequibilidad. La mejor manera para que la declaracion de
inconstitucionalidad produzca un verdadero efecto, es admitir que la
norma derogada por la norma declarada inexequible retorne al sistema.

La norma N2 derog6 la norma N1, luego la norma N1 quedo
fuera del sistema. Posteriormente, la sentencia de inconstitucionalidad
declara inexequible la norma N2 y se pregunta, entonces, si la norma
N1 retorna al sistema. El proposito de la norma N2 fue retirar la nor-
ma NI del sistema y si ella, después de la sentencia, no retorna a
dicho sistema, el proposito de la norma derogante N2, retirar N1 del
sistema, se habria conseguido a pesar de la declaratoria de
inexequibilidad.

Puede ser entonces que una ley derogada, N1, solo entre en un
estado de catalepsia y pueda revivir posteriormente por efecto de un
fallo de inconstitucionalidad de la ley derogatoria N2. Por ese motivo
algunos sistemas constitucionales, como el espafiol y el colombiano
(este s6lo por asuntos de forma), establecen términos para proponer
el juicio de inconstitucionalidad.

Lo anterior plantea un problema adicional relativo a los efec-
tos producidos en el interin. La posicidon que genera mas confianza y
seguridad afirmaria que la sentencia produce efectos profuturo o ex
nunc; sin embargo, al afirmar que la sentencia de inconstitucionalidad
de la ley derogatoria revive la ley derogada, estamos acogiendo la
tesis de la nulidad y pretendiendo hacer creer que el acto de deroga-
cion nunca existio.

La validez sistémica es uno de los presupuestos en las ideolo-
gias de la decision judicial vinculada y de la decision legal y racional,
como acontece en nuestro sistema en el que los jueces estan vincula-
dos solamente al imperio de la ley, como manda el articulo 230 de la
Carta Politica.

Este breve excurso por los terrenos del derecho constitucional
solo tiene aqui el propdsito de mostrar cuan dificil puede ser fijar el
referente normativo, cuando so6lo decidir sobre la vigencia de la nor-
ma que se supone aplicable es ya un dilema complejo.
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Validez factual

Esta tiene que ver con que la norma no haya sido derogada por
desuetud o abandono.

La idea de validez factual de las normas pertinentes al caso es,
de alguna manera, extrafa en las ideologias de la decision judicial
vinculada y de la decision judicial legal y racional. En verdad, la sola
circunstancia de que la ley no sea aplicada durante largo tiempo no
implica derogacidn, ni por ello desaparece del ordenamiento. Las nor-
mas no conocen la obsolescencia en aquellos sistemas en que la deci-
sion esta controlada por la sujecion al mandato del legislador. No es
inusual que una busqueda de verdadera paleontologia juridica ponga
en actualidad una norma que solo se conservaba como documento
historico pero que poca o ninguna aplicacion ha tenido. [gualmente se
plantea el debate sobre si la permanente inobservancia o desacato de
la norma lleva a la derogacion.

Validez axiologica

Se trata del caso en el que el juez decide que no es valida la
regla porque choca con normas o evaluaciones extralegales; por ejem-
plo, por ser contraria a los principios del derecho natural en cual-
quiera de sus expresiones. La validez axioldgica es propia de los
sistemas que conviven con una mayor actividad del juez en la crea-
cion del derecho y ofrece tantas promesas como peligros, pues pasa
a depender de la formacion y vocacion politica de los jueces.

En el sistema de la decision subordinada a la ley, el sustrato del
juicio de validez es la propia regla de reconocimiento.

DECISIONES INSTRUMENTALES

Con este nombre podemos caracterizar cierta actividad
interpretativa que pone en operacion la actividad judicial en funcion
de ir despejando el camino para arribar a la decisidon final o
aproximarsele.

Se trata de una actividad meramente instrumental que busca eli-
minar dudas sobre el significado de la norma o conjunto de normas
que se van a aplicar; es un ejercicio de expansion y contraccion del
sentido de la norma o normas aplicables.
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Dejar esa actividad puede llevar al juez a expandir generosa-
mente el sentido de la norma o de las palabras a dominios nuevos o
impensados, aun por un legislador estatico que se mueve rezagado
frente a las demandas de una realidad que cambia frenética y
convulsionadamente. Al fijar el sentido de la norma, su cobertura, al
delimitar ampliamente su sentido, el juez parte de una plataforma dada
por el legislador, pero la proyecta mas alla de lo que las palabras de la
ley demarcan como hecho lingiiistico. En otra version, al fijar el sen-
tido de la norma, también puede el juez decidirse por contraer su sen-
tido y alcance, de tal modo que la reduccidon deje un campo vacio
propicio para la creacion.

Se presentan asi dos tipos de teorias de la interpretacion: des-
criptiva y normativa. Como el juez no puede dejar de decidir invocan-
do oscuridad, vaguedad, penumbra o polisemia; justifica su
interpretacion como el Unico significado posible o verdadero; y, al
tomar partido por ese significado Unico, elimina las otras opciones
en competencia y, aun sin haber llegado al substrato factual, apuntala
o anticipa la decision final mediante una decision preparatoria o frag-
mento de decision que vaticina la suerte final de la causa. Al fijar
sentido a la norma, al interpretarla con restriccion o laxitud, se esta
abonando el terreno para el momento de apreciacion de los hechos.
La fijacion de sentido de un precepto puede ser tan restrictiva que lo
puede confinar a muy pocos casos, y al dejar por fuera los demas,
ellos se adscribiran a otras normas, a otras instituciones o al criterio
creador del juez.

CRITERIOS O REGLAS DE INTERPRETA-
CION Y LA CONSTRUCCION DEL REFE-
RENTE NORMATIVO

Hay reglas de interpretacion que especifican cémo el signifi-
cado de una norma pragmaticamente dudoso debe ser establecido
tomando en cuenta sus contextos semanticamente relevantes. Los
contextos pueden ser lingliistico, sistematico (sistema al que pertene-
ce la norma) o funcional (contexto sociopolitico, cultural, econo-
mico, etcétera).
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Hay otras reglas de interpretacion que determinan la manera de
usar las primeras. El juez dice como usar las primera reglas, defi-
niendo para ello como elegir entre los diversos significados que pue-
den ser construidos, y al elegir la manera como usara las reglas de
interpretacion, estd tomando decisiones preparatorias que lo condi-
cionan, en tanto pueden llevarlo por un camino inexorablemente irre-
versible, a menos que regrese y cambie la premisa o decision
preparatoria o fraccional.

Cuando el juez decide que existe una duda sobre el significado
de la norma, o de una de las palabras usadas en la norma, hace necesa-
ria la indagacion subsiguiente y alli esta definiendo o preparando la
decision. Si el juez pone en cuestion el significado, cuando este es
nitido, el resultado final estara contaminado por aquella decision
fraccional o preparatoria por la que el juez abrié un debate sobre el
sentido de las palabras empleadas por el legislador o por la Constitu-
cion. Ocurre naturalmente con expresiones como esencialmente dis-
tinto, sustancialmente igual, indefension objetiva y otras semejantes
que, puestas en una ley, son terreno feraz para que el intérprete derri-
be la deleznable sujecion a la ley. Dicho con otras palabras, los
significantes vacios realmente impiden la sujecidn estricta a la ley.

El juicio de si el texto es claro o no depende de una valoracion
y es, en si mismo, una decisidén. Tal acontece cuando el juez
problematiza la claridad del texto porque, estratégicamente, le gene-
ra una consecuencia que puede anticipar en funcion de los efectos
que le brindara para la decision final. Cuando el juez toma partido
porque la norma no es clara, irrumpe de manera voluntaria en el te-
rreno de la interpretacion y se arroga facultades que, probablemente,
no tendria si hubiera aceptado que la regla es lo suficientemente cla-
ra. La formulacién de la decision de interpretacion que lleva al juez a
decir que la norma no tiene el significado “S”, debe ser argumentada
plenamente; también debe el juez abonar argumentos justificadores
de que el sentido que le ha fijado se erige en la interpretacion plausi-
ble. En todo caso, la eleccion de las reglas de interpretacion depende
de las valoraciones del intérprete y, funcionalmente, de los resulta-
dos que pueden ser vaticinados ex ante. Por supuesto que todo ello
no indica excluir que toda decision, incluida la de atribuir un sentido
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no claro a la norma, debe estar determinada por normas legales o
criterios generalmente aceptados.

Los que hemos definido como momentos de la decision o de-
cisiones preparatorias tienen en si mismos dindmicas que se presen-
tan como independientes, aunque funcionalmente se relacionen por
su contribucion a la decision final. El eje de todos esos fragmentos
es el juez, que imprime sus valoraciones y da sentido y coherencia al
proceso decisorio.

Lo que acaba de esbozarse no es el reino de la subjetividad sino
la descripcion de que, paso a paso, por goteo, el juez adopta decisio-
nes preparatorias que pueden y deben ser controladas, a condicion de
que haya conciencia de que esta sucediendo una serie de decisiones
en cadena. Dicho con otras palabras, probablemente no hay algo asi
como la decision sino un proceso de formacion de la decision que no
solo puede ser analizado sino, ademads, controlado por el mismo juez
que resuelve; control que es practicamente imposible si el juez ni si-
quiera asume que hay decisiones fragmentarias de honda repercu-
sion en la decision final. Tales decisiones preparatorias o fragmentos
de decision no pocas veces se presentan como inofensivamente neu-
trales, cuando, en verdad, dejan su huella profunda en la decision.

Varios tipos basicos de interpretacion juridicial operan en el
curso del proceso que lleva a la decision final, se presentan en cada
una de las decisiones preparatorias y alli operan con la misma dina-
mica con la que usualmente se estudia la interpretacion.

La interpretacion lingiiistica, por ejemplo, aconseja reglas re-
lativas a como determinar el significado atendiendo al contexto lin-
giiistico. En efecto, en cualquier estado del proceso de toma de la
decision, se presentan argumentos del juez a favor de la vaguedad,
tras lo cual se autohabilita, pues hace necesario adquirir precision y
ello le otorga una competencia que antes no tenia. Puede ser, enton-
ces, que las expresiones y la regla misma presenten un nucleo
semantico claramente incluyente (positivo), claramente excluyente
(negativo) o que haya una penumbra semantica en la que la descrip-
cion de un evento o la referencia de un término sea dudosa y no pue-
da ser decidida por referencia exclusiva a las reglas ordinarias del
lenguaje.
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En condiciones normales, si las expresiones lingiiisticas em-
pleadas por el legislador denotan adecuadamente los fenomenos y
responden a las necesidades establecidas, y si la técnica legislativa
es suficientemente correcta, usualmente los drganos de aplicacion
obtendran un significado directo del texto legal, sin necesidad de
embarcarse en una interpretacion instrumental u operativa hecha en
funcién de precisar o fijar el sentido.

De ello se sigue que las dudas interpretativas sean la excepcion
y no la regla, a menos que se afirme un déficit generalizado de comu-
nicacion por parte del legislador.

Cuando sea necesario fijar el sentido, atendiendo a algunas re-
glas lingliisticas, debe el intérprete dar razones suficientes para justi-
ficar por qué atribuye a los términos un significado juridico especial;
si hay razones plausibles para hacerlo, ha de reconocerse ese sentido
especial al margen del sentido ordinario con que se usan los términos.
De nuevo, aqui estd presente una decision preparatoria, y de la
aceptabilidad de esa fijacion de sentido, al margen del sentido ordi-
nario, puede depender el nucleo de la decision. Dicho con otras pala-
bras, el hecho de atribuir un sentido especifico al margen del uso
ordinario puede ser determinante para la decision final. Igualmente,
se deben brindar fuertes razones si queremos poner el uso de los
términos en un dominio estrictamente técnico, que solo puedan ser
usados en una parte del sistema juridico o en un subsistema. Existe,
entonces, una especie de exigencia de demostrar, argumentativamente,
que hay muy buenas razones para usar un término en tal contexto con
ese sentido especial y restringido, al margen de su significado genui-
no en el lenguaje juridico general. De esta regla se ocupan los articu-
los 28 y 29 del Cédigo Civil colombiano.

Al construir una decision se debe cuidar bien de no caer en esa
especie de falacia o error semantico en que el argumentador asalta la
buena fe y, en el curso de la demostracidén, cambia el sentido de las
palabras sin advertirlo ni demostrar el cambio: A este respecto puede
acontecer “que a lo largo de la cadena argumentativa el argumentador
tolere la metamorfosis del sentido de alguna de las expresiones em-
pleadas. Ejemplo: los hombres y las mujeres deben tener iguales de-
rechos, porque el hombre y la mujer por igual son seres humanos. Por
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lo tanto, el hombre y la mujer son también bioldgicamente iguales™®.
Claro estd que no es lo mismo la igualdad biologica que la igualdad
de derechos; sin embargo, el argumentador emple6 la palabra igual-
dad sin advertir su metamorfosis a lo largo del parrafo.

No se deben asignar significados diferentes a expresiones
lingiiisticas idénticas de un determinado acto normativo, ni una Uinica
significacion a expresiones diferentes, salvo que dicho acto normati-
vo expresamente asi lo requiera.

El establecimiento de un significado legal o terminoldgico es-
pecifico no debe hacerse sin un cotejo de expresiones isomdrficas que
aparezcan en cualquier lugar del ordenamiento juridico o en una parte
relevante de él.

Si en el sistema juridico hay una definicion, hecha con autori-
dad por el legislador, que vincula y restringe el significado de un tér-
mino o términos usados en sus preceptos, se han de seguir los
mandatos del legislador y sujetarse a tal significado; salvo si la nor-
ma interpretada deja claro que se deben usar tales expresiones con
un significado diferente del fijado por tales definiciones. Una mues-
tra de técnica legislativa mejor elaborada puede ser la fijacion del
sentido de las palabras usadas por el legislador. Asi se fija el uso
convencional de algunas expresiones y se reduce la posibilidad de
que el intérprete determine el alcance de ellas.

Otras reglas asociadas a la interpretacion lingiiistica estan liga-
das a cierto supuesto segun el cual el derecho tiene al menos un gra-
do minimo de correccion en su técnica legislativa y en el uso del
lenguaje. Igualmente, se debe determinar el significado de la norma
al tenor del contexto sistematico al que pertenece.

Del mismo modo, se rechazara una interpretacion en la que de-
terminadas expresiones lingiiisticas en el texto son redundantes. Igual-
mente, si hay expresiones complejas que se construyen a partir de
otras simples, el significado de la expresion compleja ha de estable-

45 Villamil Portilla Edgardo. Las falacias en la argumentacién judicial. Ponencia XXI
Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Memorias editadas por la Universidad Libre,
p- 35.
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cerse de acuerdo con las reglas sintacticas del lenguaje al que perte-
nece la norma interpretada.

Como acaba de verse, al atender o desatender a cada paso las
reglas de interpretacion y al limitar o expandir el sentido de las pala-
bras empleadas por el legislador, se puede estar urdiendo la filigrana
argumental necesaria para justificar el sentido y tono de la sentencia.
Una forma alambicada de ampliar o contraer el sentido de las expre-
siones usadas por el legislador, sin desnaturalizar su esencia, permite
destilar soluciones para casos que estan en el umbral. Se puede abusar
del ejercicio de extension de la frontera de sentido de los conceptos
usados por el legislador, en cuyo caso la autorrestriccion es el mejor
de los controles.

Enseguida se compendian, con toda la brevedad posible, algu-
nas reglas de la interpretacion sistematica y, aunque ellas correspon-
den a otro campo, aqui se rememoran en funcidn de mostrar que, en
su empleo, el juez puede estar sentando las bases de la decision final
por medio de decisiones preparatorias.

La premisa de la interpretacidon sistemadtica es la consistencia
del sistema; entonces, la norma ha de interpretarse de modo que no
surja una contradiccion técnica con otra norma del mismo sistema;
dicha contradiccidon puede ser también axioldgica, es decir, con los
valores que representan todo el sistema.

En caso de contradiccion entre una norma y un principio se ha
de establecer el significado de la norma que no esté en inconsisten-
cia con el principio. Dentro del proposito de mostrar las decisiones
preparatorias, en este momento el juez puede disipar la contradic-
cion, eligiendo el principio equivocado, y de alli deducir que err6-
neamente no hay contradiccion. Igualmente, cuando el juez decide
que la norma esta en inconsistencia con el principio y se equivoca,
ello lo lleva a excluir la aplicabilidad de la norma, con lo que la es-
tructura general de la sentencia se veria hondamente afectada por
esas decisiones parciales.

Si la interpretacion lingiiistica deja dudas sobre el significado
de una norma legal, se ha de optar por el significado méas coherente
con los principios del sistema juridico o con la parte relevante del
compendio normativo o cddigo al cual pertenece la norma.
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Si se usa un principio como argumento en una interpretacion,
se lo ha de definir indicando la norma en que se expresa o las normas
de las que el principio se infiere, de acuerdo con las reglas de infe-
rencia aceptadas. Aqui el juez asume el riesgo de elegir un principio,
en un repertorio de principios claramente definidos, o de construir
un principio a partir de otros materiales.

Al establecer el significado de una norma, el intérprete ha de
tomar en consideracion la sistematica interna y externa del compen-
dio al que la norma interpretada pertenece. No obstante, el juez puede
soslayar este argumento si el establecimiento del significado, segiin
otras reglas, muestra que la sistematizacion en cuestion es precaria.

Se debe establecer el significado de la norma interpretada, de
modo que sea absolutamente consistente con las normas juridicas per-
tenecientes al mismo sistema juridico, sin que las excepciones pue-
dan aplicarse extensivamente (exceptiones non sunt extendae).

INTERPRETACION TELEOLOGICA O FUN-
CIONAL

Atiende al contexto funcional, o sea, al complejo de factores
politicos, econdmicos, culturales, etcétera, con el riesgo de variedad y
vaguedad que ellos implican. Se trata de atender a reglas relativas a
los fines y funciones de las normas, al papel de las normas y de las
valoraciones extralegales.

Si en la interpretacion se toma en cuenta el fin del derecho, al
fijar el fin de la norma interpretada se ha de proceder de tal modo que
dicho fin sea, como minimo, consistente con los fines de la institucion
a la que pertenece la norma interpretada. En caso de duda, el signifi-
cado de una norma perteneciente a una institucion debe establecerse
de modo consistente con la funcion de dicha institucion.

Si hay varios significados posibles de una norma interpretada,
se ha de escoger aquel que hace a la norma mas consistente con el
sistema social extralegal de normas y valores; no se ha de escoger una
interpretacion inconsistente con tales normas sociales extralegales.
Si se echa mano de normas y evaluaciones extralegales, se las ha de
usar de modo consistente, al menos en lo que respecta a todas las
normas de una institucion.
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INCIDENCIA DE ALGUNAS TEORIAS DE LA
INTERPRETACION EN LA CONSTRUCCION
DE LA SENTENCIA

Puede acontecer que, segun la teoria desde la cual el juez afron-
te la construccion de la decision, se llegue a resultados diferentes,
diferencia que se explica por los métodos y materiales empleados asi
como por la ideologia que ilustre la interpretacion. La diferencia fun-
damental entre las diferentes teorias normativas de la interpretacion
consiste en las asociaciones valorativas que se adoptan y en las opi-
niones sobre el significado de las normas juridicas. Como es sabido,
hay teorias que podemos llamar inerciales o de sustentacion de cierta
estabilidad en el significado de las normas; el prototipo es el de la
decision judicial vinculada a la ley que privilegia la interpretacion
basada en reglas lingiiisticas y sistematicas. Otras son las teorias di-
namicas de la interpretacion, que buscan el cambio de significado de
las normas como via para adaptar el derecho a necesidades cambian-
tes y se desenvuelven en variantes externas como las de la ideologia
de la decision judicial libre. Este tltimo tipo de interpretacion favore-
ce las reglas o métodos funcionales, consultando el fin actual que
puede brindar la norma y no, exactamente, el fin buscado por un le-
gislador perenne, tal vez esclerotico y anclado en el anacronismo.

La aplicacion judicial del derecho en la ideologia de la deci-
sion vinculada a la ley debe basarse, estrictamente, en el principio de
legalidad. Esto hace especialmente importante el papel de la inter-
pretacion judicial, pues el derecho sélo puede aplicarse tal como es
entendido; y, en los casos dificiles, esa comprension depende de la
interpretacion instrumental, la que se abre paso a paso en los dife-
rentes momentos de la decision en la fase operativa. La idea de un
control sobre los elementos de interpretacion y la posibilidad de
describir conscientemente por goteo, todo el proceso, que conduce
a la decision final permite, de mejor manera, el examen y la critica
necesarios para la depuracion de los fallos judiciales. De ahi que la
adecuada interpretacion juridica esté tan estrechamente ligada al Es-
tado de Derecho en que todo poder pueda ser controlado; en este
caso, el poder de interpretacion de que estd dotado el juez en cada
uno de los fragmentos de decision.
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ELECCION DE CONSECUENCIAS

La eleccion de consecuencias depende de las normas juridicas
aplicables y sigue algunos modelos implicitos en ellas.

Puede ser que la norma legal fije una sola consecuencia o con-
secuencia unica, como la obligacion de indemnizar por el valor del
dafio o el decreto de divorcio en el proceso de familia; pero también
puede ser que la norma tenga prevista una escala de consecuencias
de mayor o menor intensidad y que el juez se mueva en esa escala,
caso en el cual debe prestar las razones que tiene para moverse en el
margen preestablecido por el legislador (o que acontece usualmen-
te cuando se gradua la pena).

Aquel posicionamiento en la escala es otro fragmento de deci-
sion que debe ser analizado separadamente por el juez para ver cdmo
operan las reglas de interpretacion y las secuelas que de ellas se si-
guen para la decision en conjunto.

Para esta graduacion de la intensidad de las consecuencias es
posible que el legislador haya trazado unos criterios, como acontece
con los postulados de individualizacion de la pena previstos en los
articulos 59 y 60 de la Ley 599 de 2000. Aun asi, el legislador resig-
na la posibilidad de controlar todo el proceso de graduacion de con-
secuencias, declinatoria que se justifica por la imposibilidad de una
reduccion aritmética de conceptos tan etéreos como aproximacion
al momento consumativo o eficacia de la colaboracion en la
codelincuencia. Ello es visible, por ejemplo, en el articulo 61 del
nuevo Codigo Penal, que dice: “Ademas de los fundamentos sefiala-
dos en el inciso anterior, para efectos de determinacion de la pena,
en la tentativa se tendra en cuenta el mayor o menor grado de aproxi-
macién al momento consumativo y en la complicidad el mayor o
menor grado de eficacia de la contribucién o ayuda”.

De otro lado, no siempre sucede que el juez elija entre varias
consecuencias, previstas ex ante por el legislador. Por ejemplo, en
violencia intrafamiliar, Leyes 294 de 1996 y 575 de 2000, articulo 4°,
el juez puede ordenar “cualquier otra medida necesaria para el cum-
plimiento de los propdsitos de la presente ley”; o el juez de ejecucion
de penas puede definir la forma de “reintegracidon al medio cultural
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propio”, como medida de seguridad en el proceso penal, como lo
prevé el articulo 69 del Codigo Penal. Igualmente, en acciones po-
pulares se consagran algunas clausulas excepcionalmente abiertas que
dejan al juez la posibilidad de graduar las consecuencias. Lo que se
resalta, de nuevo, es que el juez debe dar las razones suficientes de
por qué elige determinadas consecuencias o por qué crea consecuen-
cias que, en ocasiones, son verdaderas ordenes para ejecutar en el
futuro, las cuales no podian ser anticipadas por el legislador y, me-
nos, estar atadas al principio de legalidad. Aqui el Gnico control es
dar las razones adecuadas para la eleccion, siempre con pretension
de universalizacion o de aceptacion de un auditorio lo mas universal
posible. Ejemplo de ello seria la Ley 472 de 1998 sobre acciones
populares que, en su articulo 34, autoriza al juez para dar una orden
de hacer o no hacer, para proteger el interés colectivo y prevenir que
se reincida en la violacion del derecho o interés colectivo. Como ya
vimos, puede ser que las previsiones legales determinen previa y ple-
namente la eleccion o que solo indiquen cudles factores debe tener
en cuenta el juez para hacerla, pero en ninguno de los casos debe
estar ausente la justificacion sobre como se hizo la eleccion, la crea-
cion de la consecuencia o la eleccion del criterio.

Cuando no hay mandatos legales de eleccion de consecuen-
cias, el juez puede aceptar otras directivas que son parte de la ideolo-
gia de aplicacion del derecho. Para ello hay varios tipos de directivas
de eleccion de consecuencias, dominantes segun la ideologia de apli-
cacion del derecho:

La ortodoxia prefiere las directivas que predeterminan la deci-
sion; entre estas, podemos contar las que se refieren a hechos mejor
que las que se refieren a fines y propodsitos. Esta es una tendencia afin
a la ideologia de la decision judicial vinculada.

Hay otras directivas que establecen reglas o valoraciones ge-
nerales como la busqueda del restablecimiento de la moral adminis-
trativa que, segun el articulo 43 de la Ley 472 de 1998, autoriza al
juez para decretar las medidas previas o cautelares “que estime pro-
cedentes”; o el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, que remite la
eleccion al principio de equidad y reparacion integral; o las centena-
rias normas sobre la moral social previstas en la Ley 153 de 1887.
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En suma, puede hablarse de un silogismo de decision simple
cuando no hay sino una sola eleccidén o consecuencia Unica y no hay
libertad de eleccion; puede haber una expresion dicotomica que plan-
tee al juez una disyuntiva, y puede haber un repertorio de consecuen-
cias entre las cuales el juez debe elegir.

Como epilogo de lo dicho surge que la decision final y las de-
cisiones fraccionales o preparatorias, como la de eleccion de con-
secuencias, son de igual contenido, pero se exige en todas, sin falta,
una justificacion suficiente.

DETERMINACION DE LOS HECHOS Y DE-
CISIONES DE PRUEBA

Hay varios tipos de supuestos de hecho: hay hechos descripti-
vos y valorativos. Corresponden a la primera categoria, los estableci-
dos descriptivamente: el que mate, el accidente ocurrido, el dafio
causado; la prueba de este tipo de hechos es como la verificacion de
cualquier juicio de existencia. Y son hechos determinados
valorativamente el interés justificado, la ofensa moral o el interés
ilicito en la celebracion de contratos, la buena fe exenta de culpa.

Entre los hechos determinados positiva o negativamente se in-
cluye, por ejemplo, la denegacion de auxilio, que podria no solo ser
un caso de agravacion de riesgo existente, sino un riesgo nuevo que
haga al autor responsable.

La prueba de los hechos y su descripcidon dependeran del con-
texto. Cuando se trata de hechos determinados valorativamente (in-
terés ilicito), las valoraciones del juez tienen un terreno amplio de
expresion.

LA DECISION JUDICIAL FINAL

La decisién final esta justificada por decisiones preparatorias
o instrumentales de validez, de interpretacion, de prueba y de elec-
cion de consecuencias.

La racionalidad y correccion de la decision de aplicacion del
derecho, la justificacion de una decision, es la Gnica manera de de-
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mostrar su racionalidad y, simultdneamente, sirve al proposito de de-
jar la huella necesaria para el ejercicio del control sobre la raciona-
lidad.

En este sentido se puede diferenciar entre una racionalidad in-
terna y una racionalidad externa de la decision. La primera se da cuan-
do, de acuerdo con las reglas aceptadas del razonamiento
justificatorio, la decision es inferida a partir de las premisas senta-
das por quien toma la decision; es algo asi como la coherencia inter-
na, muy similar al control 16gico para saber si la inferencia es correcta,
en este caso sin discutir en ese mismo momento la validez axiologica
de las premisas elegidas, pero si preocupandose por la correccion
formal del razonamiento.

La racionalidad externa depende de la valoracidn critica de las
premisas sentadas, tanto de las epistémicas como de las axioldgicas.
Es posible que haya decisiones internamente racionales y externa-
mente irracionales, por ejemplo, porque el conocimiento a partir del
cual se decide es falso o porque valorativamente son reprobables las
premisas; en el primer caso, por ignorancia del derecho aplicable o
por problemas de prueba.

Respecto de las premisas axioldgicas, la correccion (logica)
de la justificacion es una condicidén necesaria de la racionalidad in-
terna de la decision, pero no es el tinico valor que la decision judicial
necesita.

Se pueden distinguir otros tipos de correccion, como satisfac-
cion de las instancias superiores que se identifican con el sentido de
la decision. Atafe a si la decision fue confirmada, si hace transito a
cosa juzgada, que haya pasado incluso el tamiz del recurso extraordi-
nario de revision.

Pero hay otro tipo de correccion, ajena al dominio de las par-
tes del proceso, que es la correccion ideologica, la cual depende de
los valores que profese la correspondiente ideologia de aplicacion
del derecho; en la ideologia de la decision judicial vinculada, es co-
rrecta la decision consistente con la legalidad. En la ideologia de la
decision judicial libre es decisidon correcta la que haga justicia en el
caso concreto; lo cual no implica, necesariamente, renegar de la for-
mula legal o de una variante suya que produzca el resultado justicia.
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El prototipo de la decision legal y racional es aquel que
incrementa el valor de legalidad, lo que en otro aparte de estas notas
hemos llamado transferencia de legitimidad o valor agregado de legi-
timidad del sistema. Lo anterior no descarta que varias hipotesis de
decision logren un agregado del valor de legalidad. Es decir, que va-
rias hipdtesis pueden cumplir esa exigencia y, de nuevo, debe apare-
cer un criterio que arbitre la escogencia de la decisidon que esté mejor
Justificada y que es, asi, la decision racional que mejor agregado aporta
en términos de legitimidad del sistema.

La unica decision correcta aparece como una irrupcion teorica,
pues no se puede hablar de la existencia de la “Unica decision correc-
ta”, excepto como aquella que se hace a las premisas y reglas de razo-
namiento aceptadas y cuya correccion es, en los casos dificiles,
problematica en la practica e indecidible en la teoria.

Por eso, en la practica es funcionalmente necesario que exista
un mecanismo institucional para producir una decision ex auforitate
y poner fin a la incertidumbre.

Ideologia de la aplicacion judicial

Todas las decisiones preparatorias o elementos de la decision
final estan, inevitablemente, mediadas por valoraciones. En la ideo-
logia de la aplicacion judicial ello justifica, en Gltima instancia, como
debe el juez aplicar el Derecho.

Como agregado final recordemos que, en la que se conoce como
ideologia de la decision judicial vinculada, es necesario tener en cuen-
ta dos aspectos: primero, si las normas positivas del sistema efecti-
vamente consagran la vinculacion del juez, lo cual depende del
sistema y la ideologia correspondiente (articulo 230 C. Nal.); y se-
gundo, se hace necesario fijar el alcance de lo que se entiende por
decision judicial vinculada.

No siempre, tal vez muy pocas veces, puede decirse que la nor-
ma aplicable determina estrictamente la decision, ya que también la
decision puede corresponderse con un determinado significado de la
norma, siendo justificada al tenor de ciertas reglas de interpretacion
que permiten afirmar que, en un sentido menos fuerte, la decision es
vinculada.
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La ideologia de la decision judicial libre surge histéricamente
como negacion y reaccion contra la ideologia de la decision vincula-
da y como réplica al formalismo. En la base de esta ideologia esta el
supuesto de que la fractura radical entre creacion y aplicacion del
derecho es artificiosa, pues las normas son apenas esbozos, marcos
o proyectos. A ello se afiade que el sistema juridico positivo es de-
fectuoso e incompleto y el lenguaje legal es, en mayor o menor me-
dida, oscuro, ambiguo y penumbroso.

La aplicacidn judicial del derecho esta condicionada por valo-
raciones, esto es, por una eleccion entre disyuntivas generalmente
antagdnicas. En su version mas radical —el realismo juridico o cual-
quiera de sus variantes— las fuentes de las valoraciones del juez no
son legitimas, son emociones que muestran alta irracionalidad.

Podemos admitir que existe el derecho de creacion judicial; y
si se lleva al limite esta afirmacion, se diria que es el unico derecho;
pero ello no se dice impunemente, en tanto debe reflejarse en la sen-
tencia como se ha creado y, por supuesto, incidir determinantemente
en su estructura. Si se acepta la creacion judicial del derecho, no se
puede negar que el juez debe mostrar el proceso de creacion o, por
lo menos, los instrumentos con que garantiza la interdiccion de la
arbitrariedad; ello deja una impronta especial en el fallo. Como con-
clusion, podemos afirmar que aun en la ideologia de la decision judi-
cial libre o no vinculada, la tarea del juez, reflejada en la estructura
de la sentencia, no solo se desenvuelve racionalmente sino que debe
permitir un control externo de tal racionalidad.

Cuando se admite una coexistencia, mas o menos pacifica, en-
tre el derecho de creacion judicial y el derecho legal, para dejar fluir
el dinamismo de la vida y evitar la esclerosis, corresponde a la sen-
tencia mostrar esa forma de coexistencia entre los dos derechos y
garantizar, en ambos casos, un minimo de certeza y estabilidad. Co-
rresponde al juez dar cuenta en la sentencia como garantiza la conci-
liacidn entre dinamismo y creacidn del derecho, por un lado, y certeza,
estabilidad, predictibilidad y seguridad juridica, por el otro. En se-
mejante situacion, la sentencia judicial es el momento cumbre de
expresion de la tan deseada estabilidad de las expectativas o predic-
ciones sobre el futuro, necesarias a cualquier sistema juridico evo-
lucionado, pues el derecho persigue ante todo la estabilidad de las
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expectativas racionalmente contruidas, y sin esa predictibilidad la
vida social es imposible.

SINTESIS DEL. MODELO DE DECISION

Podemos adelantar la afirmacion de que el discurso juridico es
un discurso sobre los hechos y que ni siquiera cuando se hacen valo-
raciones es posible escapar de la necesaria vinculacion con los he-
chos. Asi, un hecho puede ser juridicamente relevante desde una
perspectiva constitucional, legal o reglamentaria o un hecho puede
ser relevante moralmente, éticamente, pues los juicios de valor o de
reproche solo son construibles a partir de los hechos, y tnicamente
los hechos pueden ser moralmente valorados como correctos o inco-
rrectos. Desde luego que la correccion también puede predicarse
respecto de los juicios ldgicos y de las operaciones matematicas,
pero alli el sentido de la correccion es diferente. La correccion de la
que venimos hablando estd mas proxima a la aprobacidn general o a
la pretension de universalizacion de una conducta; este sentido de la
correccidn es algo asi como que una mayoria estaria dispuesta a aco-
ger o admitir una conducta como plausible, aunque no se pueda uni-
versalizar en términos absolutos. Por el contrario, la correccién en
sentido 16gico o matematico no es mas o menos universal sino uni-
versal en sentido absoluto; entonces, no puede compararse la co-
rreccion logica con la correccion como aprobacion social de un hecho
porque este se ajusta a los estandares sociales o a las previsiones de
la ley.

Podemos aceptar que el universo del derecho estd constituido
por aquellas conductas de los hombres que resultan relevantes para el
derecho mismo; asi, el objeto del derecho es una porcion de la conducta
humana, aquel segmento de los hechos del hombre que el mismo de-
recho decide que son importantes o relevantes. En principio, los he-
chos relevantes para el derecho son aquellos que pueden ser conocidos
porque de alguna manera se han puesto en el circuito social.

Siempre se ha ponderado la libertad de pensamiento como una
conquista de la civilizacidn, cuando en verdad la libertad de pensa-
miento no es un hecho y, por ello, escapa al dominio social por una
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sola razén de orden epistemologico: nadie puede conocer el pensamiento
ajeno. Las ciencias normativas pueden ocuparse de la libertad de palabra
o de la libertad de obrar pero no de la libertad de pensar, pues a ese
mundo no llega el conocimiento con sus modestisimas herramientas.
Por lo mismo, no puede hablarse de un derecho a la libertad de concien-
cia o a la libertad religiosa, pues esos son dominios ajenos al conoci-
miento porque no son hechos que tengan lugar en el espacio y, por ello,
engafian al observador externo e incluso juegan malas pasadas al propio
individuo, que no siempre tiene claro aquello en lo que cree.

Lo que anteriormente se ha dicho respecto del mundo del de-
recho es particularmente cierto si nos trasladamos al unico universo
del proceso. En el dominio del proceso, lo relevante son los hechos
y a partir de esta afirmacidn pretendemos crear un modelo de inves-
tigacion y decision que opera con representaciones de los hechos.

El momento de la decision es algo asi como un caos o, tal vez,
el punto de inflexion donde la curva cambia de sentido (matematica-
mente, cambio de signo), en tanto el juez retorna o desanda el cami-
no recorrido en el itinerario del proceso, para narrar cémo ha operado
el proceso de formacion del convencimiento.

El modelo de decision que ha sido sugerido reclama que el juez
haga tabla rasa y se olvide por un momento de todo cuanto ha apren-
dido en el proceso, proceso en cuyo epilogo debe elegir entre las
elecciones de las partes, las preferencias del legislador, las prefe-
rencias legales, las preferencias sociales y los valores.

El primer momento de la decision judicial no es un momento
normativo, sino un momento factico o de los hechos.

El juez, llegado ese primer momento, tiene que excluir toda va-
loracion, no puede preguntarse si fue violada la ley penal y casi tiene
que ignorar lo que dice ley penal o lo que prevé la ley civil sobre esta
materia. Esta etapa de la decisidn judicial, para que sea mas objetiva,
debe abandonar todo prejuicio normativo, toda valoracion. Cuando
un juez acomete la tarea de dictar una sentencia, en un primer mo-
mento no debe preguntarse si el acusado ha violado la ley penal, sino
que debe dar prioridad a la configuracion de los hechos.

Tampoco deberia preguntarse un juez de familia, en ese primer
momento de la decisidn, si existe un motivo de divorcio o la necesi-
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dad de poner fin al matrimonio. Es posible que en virtud del aprendi-
zaje que ha realizado el juez, haya sentido la necesidad del rompi-
miento de un vinculo matrimonial o de que se castigue un hecho,
pero debe abandonar ese prejuicio y presentimiento. Es también pro-
bable que el juez, como resultado de toda la interaccidn con los suje-
tos, las pruebas, y el universo social, se forme un prejuicio sobre
cual debe ser su conducta respecto del hecho investigado, pero eso
no es sino un prejuicio que debe abandonar prontamente. El primer
trabajo del juez es la configuracion de los hechos en crudo, sin cali-
ficarlos juridicamente, y ese trabajo recae sobre los hechos proba-
dos en el proceso.

La siguiente sentencia de Tutela debe ser analiza-
da, en especial para examinar los problemas de se-
leccion del marco normativo, la creacion de lagunas
artificiales y la habilitacion de un modelo de deci-
sion libre. Una vez hecho el estudio, contrastar la
conclusiones con el resultado del ejercicio de la uni-
dad segunda sobre el mismo tema y establecer re-
laciones. Igualmente, ha de hacerse una discusién
colectiva sobre la decision esperada, luego del fallo
de tutela, la independencia judicial y el derecho cons-
titucional a la doble instancia.

Considerar en grupos como se daria cumplimien-
to a los siguientes pasajes del fallo de la Corte
Constitucional y luego compararlos en colectivo:
“Como quiera que en las instancias no se consi-
derd con la debida atencién, la influencia causal
que puede tener el hecho de separar al propieta-
rio de la administracion de los bienes, se decre-
tara la nulidad de lo actuado en el incidente de
regulacion de perjuicios hasta el momento en que
se termina el debate probatorio, a fin de que el
Juzgado ... Civil del Circuito evallie si es nece-
sario practicar pruebas oficiosamente, tendien-
tes a demostrar este elemento basico en la
estructura de la imputacion, de acuerdo con las
consideraciones de esta sentencia... ordenar las
pruebas necesarias para determinar, entre otros
elementos de la responsabilidad, los siguientes:
i) qué incidencia en la produccion del dafo pudo
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haber tenido el hecho de privar al propietario de
la administracion de sus bienes, ii) si el dafo
producido por un tercero también le es imputa-
ble al demandante, precisamente por haber des-
pojado al propietario de la administracion, y iii)
si se trataba de riesgos de terceros, estos eran
cognoscibles para el demandante. Ello explica,
ademas, la decision de revocar las sentencias

dictadas en el proceso de tutela.

“Sentencia T-114/02 Referencia: expediente T-483107
Bogota, D. C., veintiuno (21) de febrero de dos mil dos (2002).

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, inte-
grada por los Magistrados Eduardo Montealegre Lynett, Alvaro Tafur
Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez, en uso de sus facultades cons-
titucionales y legales ha proferido la siguiente: SENTENCIA, dentro
del proceso de revision de los fallos proferidos por la Sala Jurisdic-
cional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de
Cundinamarca y por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, en el tramite de la accion de tutela instaurada
por ... y otros, mediante representante legal, contra la Sala de Deci-
sion Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogoté y el
Juzgado ... Civil del Circuito de Bogota.

I. ANTECEDENTES

1. El sefior ... instaur6 accion de tutela, en calidad de apoderado
de ..., en contra de la Sala de Decision Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota y el Juzgado ... Civil del Circuito de Bo-
gota, por considerar que los mencionados despachos judiciales han
vulnerado los derechos al debido proceso, al acceso a la administra-
cion de justicia y a la doble instancia de los accionantes.

Los hechos que originaron las sentencias materia de revision
son los siguientes:

- El Banco ... adelant6 ante el Juzgado ... Civil del Circuito de
Bogota, proceso ejecutivo hipotecario contra el sefior ..., con el fin
de obtener el pago de las obligaciones dinerarias contenidas en los
pagarés 10531432 y 10531360, por la sumas de $1.000.000 y $
300.000, respectivamente.
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- En el proceso citado se ordend el embargo y secuestro de los
predios ... alto y ... bajo de propiedad del demandado.

- El curador ad litem designado alegd dentro del proceso men-
cionado la excepcidn de prescripcion. No obstante, el Juzgado ... Ci-
vil del Circuito de Bogota mediante sentencia de abril nueve (9) de
1991 declaré improcedente esta y, por ende, ordend la venta en publi-
ca subasta del inmueble hipotecado.

- En virtud de apelacion contra la sentencia anterior, la Sala de
Decision Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
mediante sentencia de diecisiete (17) de septiembre de 1991 revocd
esta, en razon de que encontr6 probada la excepcidn de prescripcion
invocada por el demandado y, en consecuencia, ordeno levantar las
medidas cautelares sobre los inmuebles de este y, ademas, condend al
demandante al pago de los perjuicios ocasionados con la medida
cautelar.

- El demandado por intermedio de apoderado inici6 ante el Juz-
gado ... Civil de Circuito de Bogota el tramite del incidente de liqui-
dacion de perjuicios. Sin embargo, declar6 la nulidad de la actuacion
mediante auto de veinticinco (25) de octubre de 1996, pues no se
notificd al demandante acerca del tramite incidental que estaba ade-
lantando el citado despacho judicial contra este.

- Posteriormente el demandado por intermedio de su apodera-
do interpuso recurso de apelacion contra la providencia anterior y,
en consecuencia, la Sala de Decision Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogotd, mediante auto de noviembre catorce (14)
de 1997, revoco esta y ordeno que el Juzgado ... Civil del Circuito de
Bogoté continuara con el respectivo tramite incidental.

- El Juzgado ... Civil del Circuito de Bogota, mediante auto de
treinta y uno (31) de enero de 2000, declar6 probada la reclamacion
de perjuicios y ordend al ... el pago de los mismos. Al respecto, el
despacho en la parte resolutiva dispuso lo siguiente:

¢ 1. Declarar no probada la objecidon que por error grave se hizo
o propuso al dictamen pericial rendido en este incidente.

2. Declarar probada la reclamacion de perjuicios hecha por el
demandado ... conforme a lo considerado en la parte motiva de esta
providencia.
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3. ORDENAR a la entidad demandante ... pagar por concepto
de tales perjuicios al demandado ..., la suma de ...

4. Costas de este incidente a cargo de la parte demandante, esto
es, Banco... Tasense y liquidense’ (fl. 114).

- La anterior decision fue apelada por el apoderado del Banco ...,
por cuanto no aparece prueba en el expediente que ‘acredite que el
Banco es responsable de unos supuestos dafios como consecuencia de
la medida cautelar practicada y mucho menos de su cuantia’ (fl. 22).

- Por consiguiente, la Sala de Decision Civil del Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Bogot4, mediante auto de cuatro (4) de
diciembre de 2000, revoco los numerales 2, 3 y 4 del auto de treinta y
uno (31) de enero de 2000 proferido por el Juzgado ... Civil del Cir-
cuito de Bogota, pues de conformidad con las pruebas obrantes en el
proceso, el Banco ... no era responsable del pago de los perjuicios
ocasionados al inmueble objeto de la medida cautelar, sino que estos
se debieron a la intervencion de un tercero. Al respecto, la Corpora-
cion en la parte resolutiva dispuso lo siguiente:

‘PRIMERO: CONFIRMAR el numeral 1° del auto de fecha 31
de enero del afio 2000 proferido por el Juzgado ... Civil del Circuito
de Bogotd, por medio del cual se desecho la objecion por error grave
dentro del proceso EJECUTIVO del BANCO ... contra...

SEGUNDO: REVOCAR los numerales 2, 3 y 4 del auto de fe-
cha 31 de enero del afio 2000 proferido por el Juzgado ... Civil del
Circuito de Bogota, para en su lugar desestimar las pretensiones del
incidentante.

TERCERO: Condenar en costas de ambas instancias a la parte
promotora del incidente. Tasense las de este grado’ (fl. 104).

2. El accionante solicita que el juez de tutela ordene: (i) revo-
car los numerales 2 y 3 de la parte resolutiva de la providencia de
cuatro (4) de diciembre de 2000 de la Sala de Decision Civil del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota; (ii) confirmar los
numerales 2, 3 y 4 de la parte resolutiva del auto de treinta y uno (31)
de enero de 2000 proferido por el Juzgado Catorce (14) Civil del
Circuito de Bogota; (iii) adicionar al mencionado auto la indemniza-
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cion por el deterioro del inmueble embargado; (iv) actualizar la ante-
rior suma conforme a los indices de devaluacion del peso, y (v) el
pago de las costas del proceso al demandado.

3. La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de
la Judicatura de Cundinamarca, mediante sentencia de dos (2) de abril
de 2001, nego la proteccion solicitada por el accionante, en virtud de
que los fallos emitidos por el Juzgado ... Civil del Circuito de Bogota
y la Sala de Decision Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota no constituyen vias de hecho, por cuanto se encuentran sus-
tentados en un determinado criterio juridico compatible con la Cons-
titucion, la ley y la jurisprudencia. En efecto, el juez de primera instancia
considerd que el Juzgado ... Civil del Circuito de Bogotd, fundamento
su decision de condenar al Banco ... por lucro cesante, con base en un
analisis serio y ponderado de las pruebas legal y oportunamente alle-
gadas al proceso y, por ende, la decision impugnada no configura una
via de hecho susceptible de proteccion judicial a través de la accidon de
tutela. Ademas, el juez de primera instancia consideré que el deman-
dante a través del recurso de apelacion interpuesto contra la mencio-
nada decision, tuvo la oportunidad de controvertir la condena por
perjuicios decretada por este despacho judicial.

Por otra parte, el juez de primera instancia determind que la
Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito judicial de Bogota revo-
co la decision anterior, con base en una interpretacion racional y obje-
tiva del ordenamiento juridico, respecto a la responsabilidad civil
extracontractual derivada de la practica de medidas cautelares. De
esta manera, la Corporacion efectud una evaluacion del material pro-
batorio, con objeto de determinar si el dafio invocado por el deman-
dante como fundamento de su pretension indemnizatoria, tuvo como
causa la medida cautelar de embargo y secuestro decretada por el
Juzgado ... Civil del Circuito de Bogota. En efecto, la Sala Civil del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota consider6 que el
dafio producido sobre los predios no tiene nexo de causalidad con
las medidas cautelares, sino que fue fruto de la intervencion de un
tercero. En suma, el juez de primera instancia consider6 que los fa-
llos anteriores tienen como fundamento una interpretacién razona-
ble y objetiva del ordenamiento juridico y de las pruebas allegadas al
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proceso. Por tanto, no constituyen actuaciones arbitrarias e
irracionales susceptibles de control por via de accion de tutela.

4. La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de
la Judicatura, mediante sentencia de primero (1) de junio de 2001,
revoco la decision de primera instancia, por cuanto el Juzgado ... Ci-
vil del Circuito de Bogotd, mediante auto del treinta y uno (31) de
enero de 2000, vulner6 los derechos a la doble instancia y al debido
proceso del demandante, en virtud de que omitié pronunciarse sobre
la pretension principal invocada por este en su demanda, esto es, el
reconocimiento del dafio emergente ocasionado por el deterioro del
bien inmueble embargado. En efecto, el demandante impugné la de-
cisién en mencion, sin embargo, ello no comporta el ‘mantenimiento
del principio de la doble instancia en la medida en que una de las
pretensiones, en el caso de ocupacion la mas importante, que por su
naturaleza goza de dicho principio, termina siendo decidida por el
superior, pero en unica instancia, pues evidentemente en un evento
como este esa decision no puede recurrirse y con ello ejercitarse el
derecho de contradiccion’ (fl.18). Por consiguiente, el juez de segun-
da instancia con objeto de proteger los derechos fundamentales vul-
nerados por la actuacion de la autoridad judicial demandada, decreto
la nulidad de lo actuado en el incidente de regulacion de perjuicios, a
partir del auto de fecha 31 de enero de 2000.

Posteriormente el apoderado del accionante mediante escrito de
quince (15) de junio de 2001 solicit6 ante la Sala Jurisdiccional Disci-
plinaria del Consejo Superior de la Judicatura aclaracion y adicidon
del anterior fallo, respecto a si la orden de proteccion dada por este
de declarar la nulidad de la actuacién adelantada por el Juzgado ...
Civil del Circuito de Bogotd comprende el dictamen pericial cuya
objecion grave fue denegada en las dos instancias. La Sala Jurisdic-
cional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura considerod
que la nulidad decretada no incluye la objecién al dictamen pericial
por error grave, por cuanto “no ‘puede dejarse sin valor ni efecto las
decisiones que en primero y segundo grado desecharon la objecion
por error grave al dictamen pericial, pues ciertamente estas gozaron
de las dos instancias que no tuvo la solicitud de condena al pago del
dafio emergente que fue el fundamento principal para haber emitido
la orden de amparo’ (fl. 52).
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5. La anterior decisiéon fue remitida a la Corte Constitucional,
quien la selecciond para su revision por medio de auto del veintio-
cho (28) de agosto de 2001 de la Sala de Seleccion Nuimero Ocho.

II. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1. En mérito de lo expuesto, esta Corte es competente para
revisar el presente fallo de tutela, de conformidad con los articulos
86 y 241 de la Constitucion Politica y el Decreto 2591 de 1991.

Problemas juridicos que enfrenta la Corte

2. De acuerdo con los hechos del presente caso, deben anali-
zarse diversos problemas. En primer lugar, si los jueces demandados
incurrieron en defecto sustantivo, al interpretar el articulo 687 del
Cddigo de Procedimiento Civil en el sentido de establecer una res-
ponsabilidad aquiliana, en lugar de una objetiva, como lo pretende el
demandante. En segundo lugar, si la interpretacion que hizo el tribu-
nal demandado, de la legislacion procesal, de la cual deriva que ellas
imponen una carga de vigilancia exclusiva sobre el demandado, que
da lugar a una eximente de la responsabilidad del demandante, cons-
tituye un defecto sustantivo. Finalmente, si el juez demandado tam-
bién incurrio en una via de hecho, al no considerar con detenimiento
la influencia causal que pudo tener en la produccién del dafio, el he-
cho de haber sido separado el propietario de la administracion de sus
bienes, como consecuencia del embargo y secuestro. Via de hecho
que se configuraria, por omitir el estudio de un aspecto basico —para
este caso— en la estructura de la imputacion. Tema legal que tiene
trascendencia constitucional, porque un error manifiesto en la inter-
pretacidn y aplicacion de la ley puede afectar el derecho fundamen-
tal al debido proceso.

Presunto defecto sustantivo por inaplicacion del articulo 687
del C. P. C.

3. En el caso bajo estudio el actor pretende que se revoque una
decision adoptada en segunda instancia por la Sala de Decision Civil
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en virtud de la
cual se revocan los numerales 2, 3 y 4 del auto proferido por el Juz-
gado Catorce ... Civil del Circuito de Bogota el treinta y uno (31) de
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enero de 2000. A juicio del peticionario, dicha providencia desconoce
el inciso final del articulo 687 del C. P. C, segtin el cual ‘Siempre que
se levante el embargo o secuestro en los casos de los numerales 1°, 2°
y 4° a 8° del presente articulo, se condenara de oficio o a solicitud de
parte en costas y perjuicios a quienes pidieron tal medida, salvo que
las partes convengan otra cosa. Si el juez no impone dicha condena, el
auto serd apelable en el efecto devolutivo’. En efecto, el accionante
considera que la citada disposicion consagra ‘en forma clara, precisa y
contundente, que no da lugar ninguna interpretacion, sino a su plena
aplicacion en el sentido de que el demandante debe indemnizar los
perjuicios causados con la consumacion de las medidas cautelares, los
cuales se han probado a través del incidente’ (fl. 14).

El Tribunal, por su parte, considera que dicha norma no consa-
gra una responsabilidad objetiva, sino que, al igual que ocurre con el
régimen de responsabilidad en el ordenamiento colombiano, esta es
aquiliana. Asi, es necesario probar la existencia de un dafio, una con-
ducta que origina el dafio y el nexo causal entre estos extremos. En
cuanto a larelacion de causalidad entre la peticion de la medida cautelar
y el dafo, el Tribunal agrega que ha de considerarse, ademas, la regla-
mentacion de la rendicidn de cuentas por parte de los secuestres,
puesto que de ella se desprende que el propietario del bien objeto de
la medida cautelar tiene la carga de vigilar el destino de los bienes
afectados, en cuanto no han salido de su patrimonio. De ahi que ‘el
demandado puede y debe, mas que nadie, reclamar al juez que el se-
cuestre rinda cuentas de su gestion y si nada de ello hace no puede
trasladar al demandante el resultado de una mala administracion he-
cha por el secuestre’. El Tribunal concluye con una cita de los her-
manos Mazaud, quienes afirman que ‘la Corte de Casacion (francesa)
reconoce, en particular...; que quien procede erroneamente a un em-
bargo no responde de la malversacion a la que se entrega el guardian
de los objetos embargados’.

La Sala observa que en este punto el problema no se centra en
la definicion de la norma aplicable, sino en la interpretacion su, asi
como del régimen legal que rodea la situacion reglada. Asi las cosas,
prima facie, el problema es de raigambre legal y, por lo mismo, no es
la tutela el mecanismo idoneo para debatirlo. Empero, tal como lo ha
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sefialado esta Corporacion®, los asuntos legales adquieren relevan-
cia constitucional cuando de ellos se desprenden violaciones a los
derechos y deberes constitucionales. En el presente caso, estd en
juego el derecho al debido proceso, razon suficiente para proceder
al andlisis del caso.

Jurisprudencia de la Corte Suprema

4. El demandante considera que la norma —art. 687 del C. P. C.—
consagra una responsabilidad objetiva. El tribunal, por su parte, con-
sidera que es aquiliana. La Sala de Casacion Civil de la Corte Supre-
ma de Justicia, sobre la indemnizacion por perjuicios causados por
medidas cautelares, ha afirmado lo siguiente: ‘1. Quien comete un
delito o culpa que ha inferido dafio a otro, debe indemnizar a la victi-
ma, que con tal proposito tiene a su cargo la demostracion plena de
todos los elementos necesarios para generar en la conciencia del juz-
gador la conviccidn de que es procedente la condena; elementos estos
consistentes, como se sabe, en el dafio, la culpa y la relacion causal
entre los dos primeros. El postulado inmerso en el articulo 2341 y en
otras disposiciones del titulo 34 del libro 4 del C. C. consagra el per-
juicio como uno de los pilares fundamentales de la responsabilidad
civil, sin cuya existencia y demostracion no es posible disponer in-
demnizacidn alguna, pues segun lo ha reiterado esta Corporacion, en
el campo extracontractual la ley no presume ese requisito. Sin dafio
fehacientemente comprobado, ha dicho la Sala, no nace a la vida juri-
dica la obligacion de indemnizarlo. (G. J. LXII, 136).

2. Como especie particular de culpa aquiliana, el empleo abu-
sivo de las vias de derecho sélo puede ser fuente de indemnizacion,
cuando, simultaneamente con la demostracion de la temeridad o mala
fe con que actua quien se vale de su ejercicio, el ofendido acredita
plenamente el dafio que ha sufrido y su relacidn causal con aquellas.
De manera que esta sigue la regla general predicable en materia de
responsabilidad civil extracontractual, esto es, que el perjuicio solo
es indemnizable en la medida de su comprobacion.

46 Sentencia T-1031 de 2001.
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3. Nada distinto a lo ya expuesto emerge de la condena precep-
tiva al pago de perjuicios contemplada en el articulo 510 del C. de P.
C., pues si bien es verdad que su imposicion otorga a la parte favore-
cida con la misma el privilegio de no tener que acudir a proceso dife-
rente para obtener su indemnizacion, no por eso debe entenderse ella
liberada de demostrar los requisitos comunes a esta especie de res-
ponsabilidad, por cuanto no es admisible colegir que con la consagra-
cion legal de esa condena el legislador se propuso establecer una
presuncion del dafio.

Dicho de modo diverso, el hecho de imponer la ley una conde-
na preceptiva como la consagrada en el articulo 510 del C. de P. C.,
no implica para el beneficiario de la misma un tratamiento favorable
en materia probatoria que lo libere del deber de acreditar los ele-

mentos configurativos de la responsabilidad aquiliana.

4. Fluye de lo expuesto que la condena preceptiva de que se
habla no es tampoco de aplicacion rigida ni automatica, sino que esta
sujeta a la comprobacion, por parte del interesado, de los elementos
que la estructuran. Empero, es de ver que aun si se admitiera en gra-
cia de discusion que la imposicion de dicha condena es forzosa, al
presumir la ley la ocurrencia de los perjuicios delante de los supues-
tos facticos contemplados por el articulo 510 del C. de P.C., incluso
frente a esa consideracidn, se repite, seria pertinente ver que si bien
es verdad, ello implicaria el otorgamiento de un tratamiento mas be-
nigno en materia probatoria para el ejecutado, no lo es menos que lo
asi hipotéticamente consagrado seria predicable a lo sumo del pro-
ceso ejecutivo, pero en manera alguna del proceso ordinario, ante el
cual hubiese tenido que acudir aquel para obtener la correspondiente
indemnizacion, por cuanto, como bien vale la pena destacarlo, habria
total autonomia entre uno y otro de esos procesos. Desde luego, asi
tuvieran que entenderse presumidos los perjuicios aludidos en el art.
510 del C. de P. C., esa presuncion devendria intrascendente en el
proceso ordinario, como quiera que en este seria forzoso acreditar la
existencia de los mismos para que pudieran entrar en el concepto de
dafio indemnizable.

5. Digase, pues, una vez mas que la condena preceptiva consa-
grada en el articulo 510 del C. de P. C. no solo no estd exenta de la
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carga de demostrar el dafio, sino que aun cuando lo fuera, cual lo
plantea el recurrente, ese criterio no podria argiiirse con idéntico
proposito dentro del ambito del proceso ordinario adelantado por el
ejecutado con miras a obtener la indemnizacion que cree merecer y
de la que se vio privado por el comportamiento omisivo del juez de
la ejecucion, pues aun bajo ese supuesto tendria que someterse el
actor al amplio debate propio de aquel proceso.

6. Brota de lo precedente que como el ataque formulado contra
la sentencia en este cargo esta orientado a notar la naturaleza de con-
dena preceptiva ostentada en la parte analizada del art. 510 del C. de
P. C., lo mismo que a hacer ver como en esa norma se consagra una
presuncion del dafio sufrido por el ejecutado, el cargo no esta llamado
a abrirse paso, porque esa consideracion no es suficiente para produ-
cir por si sola el derrumbamiento del fallo, edificado sobre el criterio
del ad quem consistente en que los perjuicios debian ser probados
tanto en el proceso ejecutivo como en el ordinario, criterio en el que,
por lo dicho, no se advierte el desacierto combatido por la censura™’.

Por tanto, en este punto, la Sala de Decision Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota adoptd la providencia de
cuatro (4) de diciembre de 2000, de conformidad con la Constitu-
cion, la ley y la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Cor-
te Suprema de Justicia, la cual no resulta incompatible con la Carta
Politica®®. En consecuencia, en este aspecto la Sala de Decision Ci-
vil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota interpreto el
ordenamiento juridico de conformidad con el precedente fijado por
la Corte Suprema de Justicia, lo que desecha la existencia de un de-
fecto sustantivo.

Resuelto este extremo, la Corte analizara la posicion del Tri-
bunal sobre las consecuencias del régimen de responsabilidad
aquiliana, en el presente caso.

Defecto sustantivo por interpretacion indebida de los articulos
10, 599, 688 y 689 del C. P. C.

47 Sentencia de casacién, 12 de julio de 1993, M. P Nicol4s Bechara Simancas.

48 ]urisprudencia reiterada en las sentencias: 2 de diciembre de 1993, M. P. Pedro
Lafont Pianetta y 2 de agosto de 1995, M. P. Pedro Lafont Pianetta.
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5. La Corte considera que el tribunal demandado incurri6 en
via de hecho por dos razones: insuficiente argumentacion y la intro-
duccidn de elementos ajenos al juicio de responsabilidad.

En la segunda instancia del incidente de regulacion de perjui-
cios, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota revoca lo
decidido por el Juzgado ... Civil del Circuito de Bogota, ya que en su
concepto el demandante no tenia responsabilidad alguna sobre la vi-
gilancia del secuestre, sino que dicha tarea incumbia exclusivamente
al demandado. Por lo tanto, en tanto que no existe relacion causal
entre la anegacion del inmueble y la conducta del demandante, no se
configura responsabilidad alguna en cabeza de este.

Para apoyar su decision, el Tribunal interpreta varios articulos
del Cédigo de Procedimiento Civil, en los cuales se establece que las
partes pueden solicitar al juez que conoce del asunto que remueva al
secuestre si este incumple con sus deberes (art. 688 del C. P. C. modi-
ficado por art. 1. Num. 345 del Decreto 2282 de 1989), y la obliga-
cion del secuestre de rendir cuentas de su gestion al terminar el
encargo, las cuales se tramitaran de acuerdo con lo estipulado en el
articulo 599 del C. P. C. (art. 689 del C. P. C.). Este ultimo articulo
indica que la entrega del bien se hara ‘a quien corresponda’. La nor-
ma no precisa a quien se refiere con dicha expresion, pero ha de
entenderse que es un hecho futuro: a quien el juez decida que deba
entregarse el bien; es decir, puede ser a favor del demandante o del
demandado. Esta persona tiene a su disposicion una accion para re-
clamar perjuicios causados por el secuestre.

6. En la argumentacidon expuesta por el Tribunal, claramente
aduce que la carga de solicitar medidas de proteccion de los bienes
embargados y secuestrados corresponde al titular de la propiedad de
los mismos, pues ‘mientras no haya sido vencido en el litigio tiene el
deber de permanecer en vigilia respecto del destino que pueden te-
ner los que son sus bienes’. Empero, en la misma argumentacion sos-
tiene que ‘la actividad desplegada por el secuestre debe ser controlada
por el juez y las partes, pero es muy notorio que esa actividad de
control corresponde mas al futuro adjudicatario’. Se pregunta la Corte:
si dicho control corresponde mas al futuro adjudicatario, ;como arriba
a la conclusidon de que es responsabilidad del propietario mientras
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no sea vencido en el juicio? La linea argumentativa del Tribunal es
completamente contradictoria, pues en primer lugar sujeta el deber
de control a un hecho incierto (el futuro adjudicatario) para luego
fijarlo en el propietario mientras no sea vencido.

A lo anterior ha de sumarse el hecho de que una y otra conclu-
sion se apoyan en premisas contradictorias: la estructura del secuestro
para apoyar una carga del futuro adjudicatario y las facultades de ad-
ministracion de todo propietario, para fijar la carga en el demandado,
lo que exigiria que el propietario no fuera despojado definitivamente
de su propiedad.

6.1. La aplicacion de los mandatos del legislador es tarea del
juez. La comprension de tales mandatos no siempre es sencilla, pues
por diversas razones, como fallas en la técnica legislativa o la indeter-
minacion propia del lenguaje, exigen al juez que interprete las normas
pertinentes, con independencia del resultado del ejercicio
hermenéutico, en tanto que una actividad racional, el proceso de in-
terpretacion y su soporte, ha de apoyarse en una argumentacion sufi-
ciente®.

Uno de los elementos bésicos para que una argumentacion ju-
dicial se estime suficiente es que sea coherente. Es decir, que no
incurra en contradicciones. Si, a partir de la interpretacion de las
normas N1, N2 y N3 se llega a la conclusion A, el juez tiene que
asumir las consecuencias derivadas de esa conclusion A u ofrecer
suficientes argumentos que justifiquen porqué, en el caso concreto,
A no resulta admisible. Tales argumentos, cabe sefialar, pueden ba-
sarse en otras normas N4, N5, etc. Empero, no basta con citar otras
disposiciones para justificar una conclusién B, sino que resulta in-
dispensable mostrar como las normas N4, N5, etc., al considerarlas
sistematicamente con las normas N1, N2 y N3, imponen —ldgica y
argumentativamente— la conclusion B. Incumplir este paso implica
que el juez ha tomado preferencia por una conclusion sin justifica-
cion alguna; es decir, su decision es el resultado no de un razona-
miento juridico, sino la reproduccion de ‘las simples inclinaciones

49 Sentencia T-607 de 2000.
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o prejuicios de quien debe resolver un asunto’, lo que constituye una
via de hecho™.

6.2. En el presente caso se observa que el Tribunal arriba a una
conclusion A (control a cargo del futuro adjudicatario) apoyado en
ciertas normas, mientras que otras lo conducen a la conclusion B (con-
trol a cargo del propietario del bien). El Tribunal prefiere la solucion
B, sin que ofrezca argumento alguno que explique como las normas
que soportan la segunda conclusion alteran la interpretacion razona-
ble de aquellas que conducen a la conclusion A, y que obligan a pre-
ferir la solucion B.

El Tribunal debia explicar como la primera conclusion, esto es,
que los articulos 10, 599, 688 y 689 del C. P. C. generaban una carga
para el ‘futuro adjudicatario’, se debia ajustar a la segunda conclusion:
la carga pesa unicamente sobre el propietario. No bastaba, para tal efecto,
aludir a la existencia de acciones —sin mencionarlas— en cabeza del
propietario, sino que tenia que demostrar como tales acciones no eran
predicables del demandante. El Tribunal no hizo mas que sostener que
era el propietario quien debia soportar la carga de vigilancia, sin men-
cionar fuente normativa que apoyara la conclusion.

De las normas en cuestion prima facie no se deriva una fijacion
de cargas sobre las partes en el proceso. Simplemente, el legislador
les autoriza acudir al juez para solicitar la remocion del secuestre. Si
el Tribunal consideraba lo contrario, debia ofrecer argumentos s6li-
dos y suficientes que justificaran su postura. Dicha falta de argumen-
tacion, y la introduccién de elementos extrafios al juicio de
responsabilidad, torna la decision en via de hecho.

7. El Tribunal demandado considerd que no existia nexo causal
entre la demanda inicial y el decreto de medidas cautelares y el dafio
derivado de la anegacién de los inmuebles embargados y secuestra-
dos. En su concepto, ‘para poder atribuir responsabilidad a la deman-
dante [Banco ...] por las acciones de terceros seria menester
demostrar que el demandado, en su calidad de propietario, intentd
las acciones judiciales y administrativas necesarias para la defensa

50 fdem.
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judicial del predio y que no fue oido por la autoridad competente por
la existencia de la medida. Como no se ha demostrado que la medida
cautelar haya sido un impedimento para que el propietario atajara el
dafio que se estaba causando a su predio, desaparece el vinculo cau-
sal idoneo para derivar responsabilidad a cargo del demandante’.

Resulta claro que esta posicion del Tribunal se apoya en dos
elementos. En primer lugar, que a efectos de determinar la responsa-
bilidad del demandante (Banco ...) resulta necesario primero exami-
nar lo realizado por quien estaba obligado a cuidar del bien: el
propietario. Segundo, tiene que probarse que las medidas cautelares
eran un impedimento para la proteccion del bien.

El Tribunal no podia ser mas explicito respecto del primer ele-
mento:

‘Es muy notorio que esa actividad de control [control sobre el
secuestre] corresponde mas al futuro adjudicatario y, por qué no de-
cirlo desde ya, al propietario de las cosas, que mientras no haya sido
vencido en el litigio tiene el deber de permanecer en vigilia respecto
del destino que puedan tener los que son sus bienes. Entonces, el
demandado puede y debe, mas que nadie, reclamar al juez que el se-
cuestre rinda cuentas de su gestion y si nada de ello hace no puede
trasladar al demandante el resultado de una mala administracion he-
cha por el secuestre’.

A pesar de que argumentativamente el Tribunal se apoya en dos
elementos, como se ha indicado, en realidad, ellos conducen a uno
solo. Que el propietario del bien era la persona encargada de ejercer
los mecanismos de vigilancia sobre el destino del inmueble secues-
trado y embargado. En el fundamento anterior se ha mostrado cémo
dicha postura del Tribunal no resulta admisible, razén por la cual lo
que sigue pierde fuerza argumentativa.

Con todo, la Corte estima necesario pronunciarse sobre el jui-
cio de causalidad que impone el Tribunal. El demandante seria res-
ponsable si el demandado hubiese iniciado acciones de proteccion
del bien de su propiedad, y que hubieran fracasado por causa de las
medidas cautelares.
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7.1. Como se puede observar, el nexo causal estd intimamente
ligado a la conducta de una de las partes. Si el demandado-propieta-
rio no inicia las acciones de proteccion de su bien, no es posible
establecer si las medidas cautelares se convierten en causal de fraca-
so de los instrumentos de conservacion. Como quiera que se ha indi-
cado que tal carga no se desprende de las normas positivas y que el
Tribunal demandado no aport6é elementos de juicio que permitieran
interpretar el ordenamiento en otro sentido, dicho juicio de causalidad
resulta equivocado.

7.2. Si positivamente no existe una carga de vigilancia sobre
las partes y, al mismo tiempo, la Corte Suprema de Justicia ha indi-
cado que el articulo 687 no contempla una responsabilidad objetiva,
cabe preguntarse cual es el nexo causal entre las medidas cautelares
y el dafio.

Las medidas de embargo y secuestro tienen por efecto separar
al propietario de la administracion, explotacion y custodia del bien
afectado por la medida (C. P. C. art. 683). Habida consideracion de
este hecho, la pregunta sobre la relacion causal se establece a partir
de analizar cuéles son las consecuencias que se derivan de la adop-
cion de medidas cautelares, sobre la capacidad del propietario para
proteger su bien.

La persona separada de la administracion de sus bienes no esta
en idéntica capacidad de protegerlos, que cuando estaba en pleno ejer-
cicio de sus facultades juridicas. El estudio de la relacion de causalidad
entre las medidas cautelares y el dafio, debe abordarse desde Ia si-
guiente perspectiva: ;la imposibilidad del propietario de proteger su
patrimonio, como consecuencia de la restriccion del control sobre
el bien, influy6 en la produccion del dafio?

8. En resumen: 1) el Tribunal demandado no aportd suficientes
argumentos juridicos para derivar una carga de vigilancia exclusiva-
mente en el demandado, ii) excluy6 del juicio de responsabilidad un
elemento que le es propio (la influencia causal en la produccion del
dafio, que tiene el hecho de separar al propietario de la administracion
de sus bienes), y iii) incluyé un elemento ajeno a la estructura de la
responsabilidad, como era la carga de vigilancia sobre el bien que se
radico en el propietario, incurriendo en via de hecho por defecto sus-
tantivo.
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9. Como quiera que en las instancias no se considerd con la
debida atencion la influencia causal que puede tener el hecho de se-
parar al propietario de la administracion de los bienes, se decretara
la nulidad de lo actuado en el incidente de regulacion de perjuicios
hasta el momento en que se termina el debate probatorio, a fin de que
el Juzgado ... Civil del Circuito evalue si es necesario practicar prue-
bas oficiosamente, tendientes a demostrar este elemento basico en
la estructura de la imputacion, de acuerdo con las consideraciones
de esta sentencia. Tema legal que adquiere trascendencia constitu-
cional por su incidencia en la proteccion de los derechos fundamen-
tales del demandado. La nulidad no afectara las pruebas validamente
practicadas durante el incidente.

Esta decision, debe observarse, se adopta ante la necesidad de
asegurar el disfrute del derecho constitucional violado. A fin de lograr
dicho goce, el juez de tutela esta en la obligacion de adoptar las medi-
das necesarias para ‘volver al estado anterior a la violacién’, como lo
dispone el articulo 23 del Decreto 2591 de 1991. Dicha posibilidad
del juez de tutela de modular los efectos de sus decisiones ya se habia
analizado en sentencia SU-554 de 2001, en la cual se indic6 que ‘co-
rresponde al juez determinar cudl es el mecanismo idoneo para lograr
la proteccion del derecho fundamental afectado’. En el presente caso,
unicamente con la anulacion es posible asegurar que el juez civil del
circuito tiene abierta la posibilidad, si la considera trascendente para
la efectividad del derecho material, de ordenar las pruebas necesarias
para determinar, entre otros elementos de la responsabilidad, los si-
guientes: 1) qué incidencia en la produccion del dafio pudo haber teni-
do el hecho de privar al propietario de la administracidon de sus bienes,
11) si el dafio producido por un tercero también le es imputable al de-
mandante, precisamente por haber despojado al propietario de la ad-
ministracion, y iii) si se trataba de riesgos de terceros, estos eran
cognoscibles para el demandante. Ello explica, ademas, la decision de
revocar las sentencias dictadas en el proceso de tutela.

I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de la
Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y
por mandato de la Constitucion,
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RESUELVE:

Primero. REVOCAR las decisiones dictadas por la Sala Juris-
diccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de
Cundinamarca y por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, y en su lugar TUTELAR el derecho funda-
mental al debido proceso. En consecuencia, se decreta la nulidad de
lo actuado en el incidente de regulacion de perjuicios que diera ori-
gen al presente proceso de tutela, tramitado ante el Juzgado ... Civil
del Circuito de Bogota, a partir de la apertura del periodo probatorio,
a fin de que dicho proceso se ajuste a lo dispuesto en la parte motiva
de esta sentencia. Segundo. Por Secretaria, librese la comunicacion
prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991. Copiese,
notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Cons-
titucional y cumplase”.

EXPECTATIVAS RACIONALES

Los siguientes ejemplos muestran cémo en
algunos casos, al hacer eleccion de conse-
cuencias, se llega a situaciones inesperadas
por el intérprete. El grupo puede aumentar
el repertorio como ejercicio.

Ejemplo uno:

Un juez consideré ajustado a los fines per-
seguidos por el productor de la norma pagar
un incentivo a quienes cazaran serpientes y
las presentaran ante determinada oficina.
Con ello se quiso estimular la caza de estos
reptiles y disminuir su desbordado crecimien-
to en determinada region. Pero, lejos de es-
timular la caceria, la norma auspicié la cria
artificial de serpientes, y su poblacion y el
peligro aumentaron exponencialmente, en con-
tra de los vaticinios del juez administrativo
que avalé la medida.

Ejemplo dos:

Otro ejemplo de estimacion equivocada de
las consecuencias de una decision.

En un caso hipotético, la norma establece una
limitacion que prohibe vender menos de una
cajetilla de cigarrillos; lo que implica, en prin-
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cipio, que el consumidor es obligado a com-
prar una mayor cantidad del producto. Es
una paradoja que la anterior prohibicién (no
vender menos de una caja) lleve a disuadir

el consumo de cigarrillo, en tanto a mayor
adquisiciéon, mayor propension al consumo;
lo propio podria decirse de una disposicién
que imponga como venta minima un litro de
cerveza. Un juez constitucional o adminis-
trativo podria verse tentado a juzgar que la
consecuencia seria el incremento del consu-
mo, con lo cual se verian frustrados los mo-
tivos que inspiran la ley y ello serviria de
justificante al retiro de la norma.

Otra vision de los mismos hechos y conse-
cuencias nos pondria a pensar que la res-
triccion dejaria fuera de las posibilidades de
compra a las personas de menores recursos,
sectores de la poblacién en los cuales se ha
demostrado estadisticamente que el consu-
mo es mayor y que tiene un efecto disolven-
te sobre la economia familiar.

Ejemplo tres:

Si un legislador quisiera controlar una sus-
tancia, por ejemplo, un precursor quimico,
podria disponer su venta solo en grandes to-
nelajes. Ello, que en principio podria
desaprobarse como ineficaz para combatir
el uso, puede tener efecto disuasivo para
quienes no puedan comprar esas cantidades
y puede también tener como efecto un con-
trol adecuado sobre los grandes expendedo-
res, a quienes se podria trasladar la
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obligacién de identificar a los
microconsumidores, ahorrando esfuerzos y re-
cursos.

Comentar en grupo:

1. Si el legislador ha puesto los métodos -
modelos, elementos, sistemas de interpre-
tacion- y el juez debe sujecion estricta a la
ley, écoOmo explica que dos jueces puedan
llagar a decisiones diferentes antes validas?

2. ¢Con qué frecuencia se recurre a los mé-
todos de interpretacién en los fallos judicia-
les?
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3. ¢Son los métodos de interpretacién una
anticipacion del propio legislador sobre su
incoherencia?

4. iSon los métodos de interpretaciéon un se-
guro que toma el legislador para salvar su
natural incongruencia?

5. ¢{Cual seria la posibilidad de promulgar
una norma legal que disponga una jerarquia
de métodos de interpretacion?

6. ¢Cuando se redacta se ha decidido pre-
viamente?, ¢En algdn momento la decisién
esta en la memoria, en la mente, en la con-
ciencia?

7. éCual es el lugar o los lugares por los que
transita la decision? ¢(El documento (senten-
cia) es apenas una especie de traduccion de
lo decidido?

8. {Cuantas decisiones son necesarias para
la decision y coémo controlar cada una de
ellas?

9. ¢Como se selecciona el marco normativo?
Discusion puublica.

10. ¢éCémo rellenar las lagunas normativas?,
équé son las lagunas artificiales?

11. ¢EIl principio jura novit curia opera en
materia penal?

12. {Cémo controlar que la norma pertenez-
ca al sistema juridico?

13. ¢(El paso del tiempo puede derogar nor-
mas por desuetud?

14. éPueden existir normas formalmente va-
lidas pero injustas? Discutir publicamente
sobre su aplicacion.




UNIDAD Variedades _
de la sentencia

OBJETIVOS

En la presente seccion se busca examinar al-
gunos de los rasgos individuales de los dife-
rentes tipos de sentencia, aunque se reconoce
que hay unos raseros comunes a toda sen-
tencia, entendida ella, en parte, como un acto
de comunicacion mediante el cual el autor
intenta mostrar el itinerario que lo llevé a
tomar una decision.

Ademas, se muestra claramente el conflicto
que puede surgir en los 6rganos colegiados
para alcanzar las mayorias, que no hay una
diferencia esencial entre la sentencia de pri-
mer y segundo grado, y que solo se salva la
pree- minencia del juez ad quem mediante
un acto de autoridad legislativa que por si
solo carece de soporte légico, pero que con
indudable sentido pragmatico causa el cie-
rre necesario del sistema. La pretension de
superioridad del ad quem solo se explicaria,
racionalmente, por la admisibilidad vy
atendibilidad de sus argumentos y no por la
jerarquia napolednica vertical de los 6rga-
nos judiciales.

EN ATENCION A LAS MATERIAS

Sentencia en sede constitucional

Sin declinar la rigurosidad en el analisis de la apreciacion de la
prueba, de la estructura argumentativa y de la logicidad que debe
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acompafiar el razonamiento judicial, no es lo mismo concebir una sen-
tencia de constitucionalidad para derogar o excluir del ordenamiento
juridico, una norma puesta por el legislador, que dictar una sentencia con
efectos interpartes en un caso ordinario. Las exigencias minimas de
coherencia y racionalidad son premisas bésicas para toda sentencia; pero,
probablemente, podemos dar por aceptado que cuando la sentencia judi-
cial busca la exclusion o expulsion de una norma del ordenamiento juri-
dico, porque ha ingresado a dicho ordenamiento de manera espuria,
contraviniendo las formas de produccion de las leyes, o porque su pre-
sencia en el ordenamiento es incompatible con norma constitucional,
las exigencias argumentativas son de tipo diferente. Esta diferencia se
explica por la materia misma del debate en sede constitucional, lo que
hace que el discurso necesario para expulsar una norma del ordenamien-
to juridico sea diferente, tanto en amplitud y comprension como en las
herramientas analiticas y las premisas utilizadas. Aun en sede constitu-
cional, la forma de razonamiento judicial es diferente, pues son diferen-
tes la exigencia y la metodologia cuando se trata de control por vicios de
forma que cuando se acomete el juicio de la norma frente a las clusulas
que consagran derechos fundamentales que son de tal amplitud que se
erigen en significantes vacios que pueden ser peligrosamente llenados
ad hoc, como acontece con cldusulas constitucionales como dignidad
humana o libre desarrollo de la personalidad.

Ello no significa resignar, en ninglin caso, las exigencias de una
altisima disciplina y un profundo rigor en la argumentacidn, aunque,
repitase, con materiales diferentes.

Tampoco seria igual abordar el examen de un caso en casacion,
si entendemos que la casacion tiene la pretension de unificar la juris-
prudencia nacional; pues esa funcidn unificadora, que permite la apli-
cacion igual de la ley para todos, esta sefialando de manera inequivoca
que el auditorio no se reduce a las partes del proceso, sino que proyec-
ta su luz a un auditorio mas universal. Entonces, el tema ofrece alguna
complejidad por la diferenciacion de escenarios y competencias en
que se produce la sentencia; si reconocemos que no todos los 6rganos
de la jurisdiccion son idénticos, no puede hablarse de una abstrac-
cion generalizada y totalizante llamada sentencia judicial, aunque la
estructura general sea la misma. Hay diversos tipos de sentencias
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judiciales y, para distinguir la tonalidad argumentativa de cada una de
ellas y su estructura, es dato importante identificar en qué sede judi-
cial se emite el fallo.

SENTENCIA EN SEDE DE CONTROL ABS-
TRACTO DE CONSTITUCIONALIDAD

En sede de control constitucional abstracto, la sentencia ofre-
ce particularidades, en tanto el contraste en este caso se da entre dos
normas de tipo abstracto y general, aunque de jerarquia diferente; alli
la relevancia de los hechos es menor, casi ninguna, pues se trata de
dos normas con estructura mas o menos idéntica que entran en abierta
colision por lo que ellas significan en el conjunto del ordenamiento,
basicamente por la fuente que las emite, esto es, el Constituyente o el
legislador. Probablemente la textura abierta de la norma constitucio-
nal ofrecerd una complejidad adicional, o demandara exigencias par-
ticulares, en contraste con la norma de tipo legal, que suele tener una
estructura menos abierta; en aquella contara la presencia de princi-
pios en el analisis y la integracion de una especie de proposicion juri-
dica completa o bloque de constituiconalidad, en el que estén
incluidos los tratados internacionales. Por supuesto, la parte
conclusiva de este tipo de sentencia lleva a un contraste de jerarquia
normativa que salva la contradiccion en beneficio de la norma de
orden superior, esto es, de la Constitucion.

Lo anterior no excluye considerar las situaciones en que los
Tribunales Constitucionales, en sede de amparo, anulan las senten-
cias de otros tribunales y les imponen el sentido de una decision,
eventos en los cuales hay un verdadero sacrificio de la independen-
cia judicial. Resulta paraddjico que el juez constitucional anule la
sentencia pero no la sustituya por otra, sino que violente la voluntad
del juez natural, que pasaria asi a decidir con razones ajenas. La nor-
ma que autorizaba la accion de tutela contra sentencias judiciales fue
declarada inexequible y de acuerdo los articulos 2 y 3 de la Carta no
se puede reproducir de ello se sigue que si el legislador no puede
revivir la autorizacion de tutela contra sentencias, menos el juez. Si
por absoluta necesidad lo hace debe mantenerse sabiamente en la
auto restriccidén y no puede sustituir al juez natural sin violar la cons-
titucion.
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No puede el juez Constitucional usurpar la competencia del
jefe natural. La accidon de tutela contra sentencias judiciales, es un
hecho politico creado por la propia judicatura, como esta necesaria
creacion esta al margen del ordenamiento constitucional, asi lo defi-
nio6 la Corte Constitucional, debe estar restringida y no generalizada.
Por ello la accién de tutela no puede comprender las sentencias de
ninguna de las altas Cortes, ni imponer al juez la decision, solo reci-
bir un debate que fue cerrado arbitraria y cuyo cierre produce abier-
ta, clara e indudable violacién de derechos fundamentales, un
argumento adicional para proteger la independencia del juez y con-
servar el genuino y excepcional caracter de la accion de tutela, con-
siste en que el elemento esencial del derecho al debido proceso es
el derecho fundamental a la cosa juzgada.

SENTENCIA EN SEDE DE CASACION

En sede de casacion; la pretension del sistema es cerrar las ins-
tancias del juicio, es decir, clausurar el debate con un efecto directo
sobre la sentencia de instancia y sobre las partes. En casacion, el re-
sarcimiento de las partes puede ser apenas un efecto marginal, pues la
sentencia es un juicio a la sentencia del Tribunal y no a la conducta del
procesado o de las partes en el contrato. No hay, salvo excepciones, un
juicio sobre los hechos del proceso, es un juicio a la sentencia, un
contraste entre ella y la ley; por lo que el esfuerzo argumentativo y el
tipo de sentencia son diferentes. Todo ello no descarta que, una vez
casada la sentencia, la Corte Suprema de Justicia asuma el papel de
juzgador de instancia y que los hechos tomen un papel protagonista,
pero son dos funciones enteramente diferentes que sefialan que una es
la exigencia de la funcion de la Corte como Tribunal de Casaciéon y
otra como juez de instancia cuando debe sustituir el fallo que ha sido
casado; desde luego que en los sistemas de reenvio el tratamiento es
diferente, pues en ellos la Corte de Casacion apenas casa la sentencia
y la devuelve al Tribunal para que provea de nuevo.

En casacion se reduce la incidencia de la prueba y se genera un
mayor respeto por la autonomia de las instancias en la valoracion de
la prueba.
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RECENSION JURISPRUDENCIAL SOBRE
EL DEBER DE MOTIVAR LAS SENTENCIAS

En materia penal, con ocasion del establecimiento de la exi-
gencia de sustentar el recurso de apelacion, se ha puesto en eviden-
cia el deber del juez de responder a los alegatos del apelante, deber
de respuesta que se erige en una exigencia adicional de argumenta-
cion y calificacion o descalificacion de los planteamientos del ape-
lante. En sentencia de 17 de octubre de 2001, la Sala de Casacion
Penal de la Corte establecié que la sentencia de segunda instancia
tiene como limite de pronunciamiento los temas de la impugnacidn,
tal como ellos fueron planteados por el recurrente. La aplicacion
precedente comporta una carga de argumentacion al recurrente, pues
si este omite algun cargo contra la sentencia, con ello estaria limi-
tando la competencia del ad quem. Pero lo mas interesante en la sen-
tencia comentada es que ella realiza una de las condiciones de la
situacién ideal de didlogo de estirpe habermasiana, por cuanto todo
participante en el didlogo puede aportar argumentos; y si alguien es
requerido a dar respuesta no puede negarse. Igualmente, esta exigen-
cia refleja una combinacion de reglas de razon y reglas de carga de la
argumentacion presentes en Alexy’'. En la misma sentencia la Corte
argumento: “Si los fundamentos de la impugnacién establecen el
objeto de pronunciamiento del funcionario de segundo grado y ellos
estan referidos a discutir los términos y conclusiones de la decision
de primera instancia, es clara la relacion de necesidad existente en-
tre la providencia impugnada, la sustentacion de la apelacion y la de-
cision del juez de segunda instancia. Providencia impugnada y recurso,
entonces, forman una® tension, que es la que debe resolver el supe-
rior. Se trata de una de las manifestaciones mas decantadas del prin-

51 Regla de razén: “Quienes pueden hablar pueden tomar parte en el discurso”.
(En el proceso judicial: las partes)
Regla de carga de la argumentacién: “Quien ha aducido un argumento sélo estd
obligado a dar més argumentos en caso de contraargumentos.” Prioridad . Alexy,
Teorfa de la argumentacién juridica. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid

1989 pdgs. 283, 284.

52 lera que la corte se refiere a una “unidad dialéctica en tensién”.
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cipio de contradiccion o controversia que rige el proceso penal y
que explica el deber legal que tiene el juez de integrar a la estructura
del fallo el resumen de los alegatos presentados por las partes y el de
analizarlos, de acuerdo a como se encuentra previsto en los numera-
les 3° y 4° del articulo 180 del Cddigo de Procedimiento Penal (de
1991)%.

En consecuencia, cuando lo que se censura en casacion es la
falta de motivacion de la sentencia de segundo grado, la propuesta
debe encontrarse vinculada a la falta de motivacion respecto de los
temas de discusion planteados a través del recurso de apelacion. La
propuesta de nulidad por falta de motivacion, en cualquier caso, debe
versar sobre aspectos sustanciales del fallo. La sentencia implica un
juicio sobre los hechos y sobre el derecho. A la fijacion de los prime-
ros se llega a través de la realizacion de juicios de validez y de apre-
ciacion de los medios de prueba, guiados estos ultimos por normas de
experiencia, ciencia o logica, o reglas que les asignan o niegan un
determinado valor. El imperativo constitucional de fundamentacion
apunta a que la sentencia comprenda el respectivo juicio sobre las
evidencias probatorias y a que este, de la manera mas explicita posi-
ble, sea asertivo y no hipotético. Esto porque si el fallo no es expreso
o terminante, sino que se manifiesta de forma ambigua o contradicto-
ria, o se refiere a las pruebas de manera simplemente enunciativa,
obviando su discusién y la derivacion del correspondiente mérito per-
suasivo, el acto jurisdiccional es defectuoso en cuanto no es suscepti-
ble de ser debatido por los sujetos procesales.

Determinados los hechos vienen las consecuencias juridicas.
Aqui la fundamentacion es igualmente una exigencia constitucional.
Y esta implica no solamente el deber del juez de expresar sin ambi-
giiedad los argumentos juridicos de sus conclusiones, sino el de res-
ponder suficiente y explicitamente a los reclamos formulados por
los sujetos procesales.

Una propuesta de nulidad en casacion por falta de motivacion
de la sentencia, entonces, debe encontrarse vinculada a la insuficiente

53 Articulo 170 de la Ley 600 de 2000.
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o nula fundamentacién del supuesto factico que concluyo probado el
Juez o de su encuadramiento juridico, que son los aspectos que
estructuran la sustancialidad de la sentencia”.

En materia de nulidad de la sentencia por cuestiones de moti-
vacion, todo pasa a depender de la magnitud del defecto. Hay enton-
ces una gradacion segun sea el tono mayor o menor del error. Tres
escalas principales se identifican: carencia total de motivacion,
fundamentacion incompleta, y motivacion inextricable, contradicto-
ria o ambigua. Ha dicho la Corte a propoésito: “La primera hipotesis
surge cuando el funcionario judicial omite precisar las razones de or-
den factico y juridico que sustentan su decision. La segunda, cuando
el analisis que contiene de estos aspectos es deficiente, al extremo
de no permitir su determinacion. La tercera, cuando se sustenta en
argumentaciones contradictorias o excluyentes que impiden cono-
cer su verdadero sentido™>.

Como pasa verse, el caracter rescidente del defecto de argu-
mentacion depende de la forma de construir la frontera, entre una
argumentacion deficitaria y la ausencia total de argumentacion. Pa-
raddjicamente, se debe argumentar para demostrar el limite entre la
ausencia de argumentacion y la argumentacidn precaria. Igualmente
para poner hitos a la nocién de argumentos contradictorios, que por
excluyentes afectan las posibilidades de debatir su contenido y pue-
dan tener la capacidad de provocar la anulacion de la sentencia.

Sentencia de 4 de julio de 2001

Determiné la Corte que el quiebre del fallo por falta de moti-
vacion debe causar el envio al Tribunal para que la decision sea dicta-
da de nuevo.

“Sobre el particular, ha sido reiterativa esta Sala de la Corte al
sefialar que la falta de motivacion existe cuando el fallador®® omite la
presentacion del soporte factico y juridico de la sentencia, de tal

54 En igual sentido, sentencia de 15 de marzo de 1999. Radicacién 11.279.
55 Sentencia del 27 de febrero de 2001, radicacién 15402, M. P Dr. Fernando
Arboleda Ripoll.

56 No es acertado, pero si muy usual, aludir al fallador para referirse al juez que

decide; en propiedad, la palabra fallador refiere a un personaje en el juego de cartas.
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manera que los argumentos expuestos resultan inconclusos e impi-
den conocer el verdadero fundamento de la decision, resultando in-
suficiente o contradictorio, confuso y ambivalente.

Al sefialarse que la nulidad por falta de motivacidn entrafia un
vicio que afecta unicamente la sentencia, que inicialmente determina-
ria que, por regla general, se dicte el fallo de reemplazo, lo proce-
dente en estos casos es decretar la nulidad y devolver el proceso al
Tribunal de origen para que se dicte nuevamente con la exposicion
clara y razonada del fundamento, pues proceder en forma distinta
seria tanto como omitir una instancia, poniendo a los sujetos proce-
sales en la imposibilidad de controvertirla.

En consecuencia, resultan inexactas las apreciaciones concebi-
das por el Procurador Segundo Delegado ante esta Corporacion, por la
cual demanda la casacion parcial y oficiosa del fallo, porque de la revi-
sion de las sentencias se concluye que los funcionarios de instancia
dedicaron esfuerzos dialécticos para demostrar el presupuesto facti-
co, el grado de culpabilidad y participacion de cada uno de los proce-
sados, y desde luego, la concrecidon de los hechos tipicos”.

Sentencia de 19 de julio de 2001

“El primer ataque formulado en la demanda es por la afectacion
al debido proceso (numeral 2° del articulo 306 [articulo 304 anterior]
del Codigo de Procedimiento Penal) que constituye la causal tercera
de casacidn (nulidad), concretado en la supuesta falta de motivacion
de la sentencia en cuanto a la forma de responsabilidad por la que fue
condenado el procesado (...).

No obstante que la enunciacion de la causal y la formulacion del
cargo son entendibles, no lo es asi su fundamentacion. Ello ocurre
porque el censor no logra precisar en la argumentacion cual es el ver-
dadero propdsito de su demanda.

Si pretendia alegar que hubo una falta absoluta de motivacidn,
asi debid plantearlo y demostrarlo, probando ademas la incidencia
que ese tipo de error tuvo en el desarrollo del proceso. Si como lo
advierte al final de la demanda, la falta de motivacion dificultd su
derecho de defensa, ha debido comprobarlo y en consecuencia des-
plazar el cargo de nulidad a la causal 3* como error de garantia, aban-
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donando la 2%, que corresponde a errores de estructura, dentro del
articulo procesal correspondiente.

El censor genera la confusion, no solo por dedicar la mayor
parte del tiempo a criticar la resolucion de acusacidn, sino porque lo
que anuncia como un defecto de falta de motivacion lo convierte en
un supuesto error de falta de motivacion suficiente. Ello desvirtaa el
caracter objetivo del error demandable en casacidn, pues hace deri-
var el aparente yerro de la mera opinion del censor, que se manifies-
ta, no sobre lo que ocurri6 —si hubo motivacién— sino sobre lo que a
su juicio debid ocurrir —que esa motivacion no fue suficiente—".

Sentencia de 31 de agosto de 2001

“Ciertamente, como lo exige el numeral 4° del articulo 180 del
Codigo de procedimiento Penal anterior, reproducido en idéntico nu-
meral del articulo 170 del actual, la sentencia debe contener ‘el analisis
de los alegatos y la valoracion juridica de las pruebas en que ha de fun-
darse la decision’, garantia que es a la vez —ademas de freno contra la
arbitrariedad judicial- consecuencia y motor del derecho de contradic-
cidén, en cuanto la expresion de las razones del fallo no solo es respuesta
a los planteamientos expuestos por los sujetos procesales en el ejerci-
cio dialéctico del proceso, que es por esencia controversia, Sino que
constituyen también el marco de referencia dentro del cual debe actuar
quien resulte desfavorecido con la decisién para atacar la providencia
mediante el ejercicio de los recursos que consagra la ley.

En tanto vulneracion del debido proceso por constituir una irre-
gularidad sustancial que afecta toda la estructura del contradictorio,
la inobservancia de este requisito debe acusarse en casacion a través
de la causal tercera en procura de que se invalide la actuacion, por-
que la sentencia carece en absoluto de motivacion, pues no se expre-
san las razones de orden probatorio y juridico que la sustentan, o
porque esta es incompleta, de manera que resulta insuficiente para
explicar el sentido de la decision, o porque dada su ambivalencia o
dialogia es imposible comprender las razones en que se fundamenta,
hipotesis que desde luego le corresponde demostrar al demandante
para sacar avante su pretension.
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La formulacién del reproche no consiste entonces en la afir-
macién de una simple inconformidad con la valoracién hecha en la
sentencia o del descontento con los argumentos que suministra el
fallador porque se estimen equivocados o de la aspiracion a que ellos
sean presentados de una determinada manera, sino que debe sefialar-
se con precision la carencia absoluta o parcial de contenido o el
ambivalente razonamiento que les impide a los sujetos procesales
explicarse como llego el juez a la conclusion que finalmente expre-
sa en la parte resolutiva de la providencia.

Por ello, independientemente de las referencias que la senten-
cia de segunda instancia haga a la de primera, que para desarrollar el
discurso adopte aquella el mismo método e idéntico orden que el uti-
lizado por esta, que se apoye en similar prueba y se valore de igual
manera a como se hizo en el grado inferior, lo que debe examinarse en
punto a la motivacion es si la providencia dictada por el ad quem es
suficiente por si sola para explicar la decision que finalmente toma”.

Sentencia de 31 de agosto de 2001

“Es claro que dar las razones por las cuales se comparten o no
las alegaciones de las partes, tiene dicho la Corte, es un requisito for-
mal que se relaciona con la debida motivacion de la providencia, cuya
omisién entrafia nulidad de lo actuado si con ello resulta vulnerado
el derecho de contradiccion, el cual en ese sentido asiste al derecho
de defensa, siendo ambos elementos estructurales de la garantia fun-
damental del debido proceso.

Ha dicho la Corporacion:

“Si el sujeto procesal tiene la carga de sustentar, se logra el
equilibrio con la imposicion al Estado de escucharlo, analizar lo que
dice y ofrecerle una respuesta motivada. La técnica de la casacion,
por otro lado, no se explica sino en concordancia con estas exigen-
cias. Una sentencia inmotivada dificulta hasta hacer imposible, la cri-
tica clara y la impugnacion precisa de sus premisas y conclusiones™’.

57 Sentencia de casacién de 25 de marzo de 1999, Rdo. 11.279, M. P. Carlos
Eduardo Mejia Escobar.
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Sentencia de 28 de septiembre de 2001

“Incurre el casacionista en un trastocamiento de la logica, al
aducir como cargo principal el de la nulidad por ausencia de respuesta
en la sentencia al planteamiento de la defensa, en cuanto que el proce-
sado actu6 al amparo de la diminuente punitiva del estado de ira, y
como subsidiario el que igualmente reclama la invalidacion del pro-
ceso, pero por no haber podido concurrir el representante judicial del
acusado a la audiencia de sustentacion oral de la apelacion, por el
yerro que supuestamente se cometio al enviarle la respectiva comu-
nicacion a una direccion errada; de esta manera, dizque ignord la fe-
cha de su realizacion”.

Sentencia de 28 de septiembre de 2001

“Las falencias de técnica de la demanda son aun mayores cuan-
do el impugnante agrega que el Tribunal anuncid la relacién de una
serie de indicios que establecerian con certeza la existencia de los
hechos y la responsabilidad del procesado, pero que finalmente no
concreta, segun aduce, por limitarse a consignar ‘solamente las con-
clusiones inferenciales’, pues con un planteamiento de este talante el
censor acusa la ausencia de motivacion en la construccion del indi-
cio y, por ende del fallo, que como ha precisado la Sala ‘no constitu-
ye un error de juicio sino de actividad o constitucion del acto procesal
—error in procedendo—. Censurable en casacion por via de la causal
tercera, individualizando la irregularidad denunciada, bien sea por au-
sencia de motivacion, motivacion incompleta o dilégica, y demos-
trando su trascendencia en la vulneracion de las garantias de las partes,
con la idoneidad suficiente para invalidar lo actuado™®.

SENTENCIAS DE PRIMERA Y SEGUNDA
INSTANCIA

Tal vez los dos tipos de sentencia mas afines son los de primera
y segunda instancia, en tanto ambas recaen sobre los hechos, las

58 sentencia del 15 de diciembre de 1999, M.P. Dr. Fernando Arboleda Ripoll,
radicado 13.092.
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premisas normativas, los encadenamientos causales, o el
engarzamiento o anudamiento de argumentos en torno a los hechos y
a las normas legales aplicables. Son dos tipos de sentencia que com-
piten por el acierto y cuya identidad estructural realmente se salva
mediante un artificio de autoridad, en virtud del cual la sentencia de
segunda instancia le quita legitimidad a la de primera, no con funda-
mento en alguna supremacia argumentativa disponible solo para el
juez de segundo grado, tampoco estrictamente por la mejor interpre-
tacion de los textos normativos y menos porque se anticipe alguna
vision particular que permita presumir un mejor andlisis de los he-
chos o de la valoracidn probatoria en segundo grado; la exclusiéon de
la sentencia de primera instancia y la sustitucion por la de segundo
grado solo se produce mediante el criterio de autoridad. Para cerrar
las dos instancias normales de todo juicio, el legislador ha dispuesto
que la segunda pueda ejercer una funcion revocatoria, sentando de
antemano una presuncion de acierto que, repitase, solamente esta an-
clada en un argumento de autoridad.

No hay ninguna metodologia, instrumental 16gico, recurso reto-
rico o estatuto epistemoldgico de uso exclusivo del juez ad quem que
le permita, en segunda instancia, forzar la conclusion de que su fallo
es mas acertado que el de primer grado, tanto, que permita sustraerle
vigencia. El entendimiento cabal de tal circunstancia debe imponer al
juez de segundo grado un esfuerzo adicional para demostrar que la
solucion que halld, es argumentativamente superior, que el criterio
de autoridad es apenas un auxilio necesario, una disposicion de cier-
to modo arbitraria para cerrar el sistema en la busqueda del estatus
de la cosa juzgada.

Esto no significa una deslegitimacion de la segunda instancia,
solo sefiala que el juez de segundo grado debe estar consciente de
que la legitimidad de su sentencia, en tanto aniquila una anterior pro-
ducida por otro juez, solo estara justificada en proporcién a la forta-
leza argumentativa que pueda tener y no por una premisa ldgicamente
demostrable que garantice el acierto del ad quem. Dicho con otras
palabras, la sentencia de segunda instancia, en verdad, se legitima por
sus contenidos; pues el argumento de autoridad no es herramienta
que dirima la aceptabilidad de las motivaciones. La superioridad fun-
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cional es apenas un recurso artificioso del legislador que desarrolla
la Constitucidn, pero que en si mismo estd huérfano de soporte 16gi-
co. Probablemente se invocara que las exigencias de ingreso para
ocupar el juzgado de segunda instancia garantizan el acierto de la
decision en este grado; pero, si bien ello constituye algun tipo de
salvaguarda, en verdad no es una garantia logica que dirima racional-
mente la probable contraposicion argumentativa entre las sentencias
de primero y segundo grado. Tampoco la presencia de jueces cole-
giados en segundo grado es una garantia total de acierto. La partici-
pacion de jueces plurales puede tomarse como una ampliacion del
auditorio y, por lo mismo, imprime cierta sensacion de que la solu-
cion obtuvo una adhesién plural con mayores seguridades y abundan-
te discusidn; si bien asi se incrementan las salvaguardas, en verdad
no hay un criterio 16gico para descartar la arbitrariedad ni garantia
del acierto del ad quem.

Cuando se plantea que la presuncion de acierto en segunda instan-
cia, y la consiguiente clausura del debate, carecen de una fundamentacion
légica a salvo de error, no se desconoce la utilidad que tiene la doble
instancia ni sus fundamentos politicos e ideologicos; lo que se concluye
es que no hay ningun instrumental l6gico que permita presumir, antici-
padamente, el acierto de la sentencia de segunda instancia. La segunda
instancia puede tomarse como un verdadero peligro si no se legitima
por las bondades argumentativas intrinsecas, por el rigor del analisis y
por la seriedad de su motivacién, pues no hay un ningln soporte
argumentativo de uso exclusivo de la segunda instancia, o un aparato
conceptual o de cualquier naturaleza diferente, que dirima en su favor;
solo queda el argumento de autoridad que permite presumir, precaria-
mente, el acierto del fallo de segundo grado.

Por el contrario, podriamos descubrir elementos que conspi-
ran contra la presuncion de acierto del juez de segundo grado, tales
como que no cumple con el principio de inmediacion. Dicho con
otras palabras, el juez de segundo grado no particip6 en el momento
de produccion de la prueba, no conoci6 el proceso en formacion, no
tuvo contacto con las partes, no percibio de modo directo la manera
como declararon los testigos ni pasd ante sus ojos las reedicion de
los hechos importantes o relevantes para el proceso. Todo ello si
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acontece ante el juez de primer grado que, por la vecindad con la
reedicion de los hechos, vive con los testigos la representacion de
las incidencias investigadas y, por lo mismo, estd en mejor posicion
de conocer y, probablemente, mas lejos del error. Esa circunstancia
haria que, al contrario de lo que sucede normalmente, la presuncién
de acierto fuera para el fallo que emite el juez de primera instancia
que, repitase, pudo apropiarse de las vacilaciones del testigo, de las
tribulaciones de las partes en los interrogatorios y de toda vivencia y
discurrir probatorios ajenos al juez de segundo grado, ante quien lle-
gan solo las representaciones escritas. Como puede advertirse, lo
dicho describe la relatividad del principio de inmediacion.

Pero fuera de esa circunstancia, también es importante hacer
una distincion sobre el tipo de sentencia que se origina en jueces
unipersonales frente a la que emana de jueces colegiados.

SENTENCIA DE LOS JUECES COLEGIADOS

Es bastante complejo averiguar, por ejemplo, las motivaciones
de indole psicologico que llevan al juez unipersonal a adoptar una
decision. Las decisiones judiciales se plantean en varios niveles, uno
de ellos es el eminentemente psicoldgico, que responde un poco a la
pregunta por qué decidid el juez asi, y atafie a las motivaciones que €l
presenta externamente, pero que probablemente no reflejan los im-
pulsos de indole psicologica que lo llevaron a elegir entre las diferen-
tes alternativas que estaban a su disposicion; alternativas que son
radicalmente distintas en su desenlace pero penumbrosas en sus ori-
genes, en tanto el sentido de la decision se pudo desencadenar por
detalles minusculos de magnitud que juega proporcionalmente a las
consecuencias finales de la decision. Como ya hemos visto, no po-
cas veces el esfuerzo argumentativo oculta y se esfuerza en soslayar
los verdaderos motivos de la decision.

Pero si es complejo el tema de la decision unipersonal, porque
entrafia adentrarse en los meandros de la mente humana, bastante mas
conflictivo resulta examinar la forma como se adoptan las decisiones
en colectivo, es decir, como opera el mecanismo de decisién en las
colegiaturas judiciales. Probablemente se concibe la formacion del
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convencimiento de los jueces colegiados como una sumatoria de vo-
luntades individuales, posiblemente como consenso, y, €n no pocos
casos, como transaccion. La importancia que puede tener esta reflexion
atafie a que las grandes decisiones se confian a los colectivos, en la
busqueda de la ampliacion (;democracia?) de la base decisoria del ni-
mero de participes, tal vez en la creencia de un mayor grado de acierto
por esa circunstancia, aunque poco se indaga sobre el caliginoso pro-
ceso de formacion de las voluntades colectivas.

Las Cortes de Casacion y los Tribunales Constitucionales o quien
hace sus veces, son colegiados; en paises con sistema acusatorio puro
el papel del jurado es descollante ¢ imprescindible y en todos los
niveles se incrementa de manera importante la participacion de jue-
ces colectivos, todo lo cual ubica el tema de la decision colectiva en
un plano de interés. En la decision colectiva juega bastante el con-
senso y la transaccion, pero igualmente se hace dificil identificar los
origenes de la formacion de la voluntad plural y el itinerario de for-
macion de las mayorias. Se debe registrar que, aun en casos de unani-
midad (némine discrepante), las razones internas que llevan a cada
uno de los componentes de una colegiatura judicial a tomar una de-
terminada decision no son las mismas, en tanto sus integrantes indi-
vidualmente aprecian los hechos e interpretan las normas de manera
diferente. A pesar de la posible unanimidad del voto —sin disidencias,
salvamentos de voto o aclaraciones—, las decisiones que se producen
en tribunales apenas reflejan el consenso minimo. En las motivacio-
nes que se hacen explicitas en el cuerpo escrito del fallo, es imposi-
ble recoger todo el caimulo de motivos que, de manera individual y
separada, llevaron a cada uno de los componentes del cuerpo deciso-
rio judicial a prestar su adhesion al sentido de la sentencia.

Usualmente, los motivos de cada uno de los componentes de
una colegiatura son, por entero, diferentes: algunos estan calculando
los efectos o consecuencias del fallo; otros estan tratando de ser
coherentes con decisiones individuales anteriores; algunos no ha-
bran advertido suficientemente la diferencia con precedentes pro-
pios; y probablemente otros, para limar diferencias o minimizar la
discrepancia sobre puntos no trascendentales, hagan concesiones y
suscriban la decision mayoritaria sin emitir votos particulares. Esa
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disposicion a transigir sobre el sentido de la decision es mayor so-
bre los argumentos; si el sentido de la decision satisface a todos los
integrantes de la corporacidn colegiatura judicial, probablemente,
se mostraran menos combativos para hacer que se consignen sus pro-
pias razones. Para poder descifrar cudl es el motivo que individual-
mente inspira a los jueces a decidir, habria que hacer un analisis de
los diversos planos en que se adopta la sentencia o de los diversos
niveles que componen una sentencia. S6lo a manera de ejemplo, en
el plano psicoldgico resultaria revelador observar como influyen, de
diferente manera en el animo de cada integrante del Tribunal, las prue-
bas declaradas nulas o las pruebas expulsadas del proceso por ser
ilicitas®®. Igualmente, valdria preguntarse coémo opera el conocimiento
privado del juez, pues parece ser que de manera inconsciente tributa
al sentido de la decisidn mucho mas de lo que se reconoce y que en
no pocas ocasiones puede ser la verdadera inspiracion del fallo. Po-
ner fuera el conocimiento personal adquirido no siempre se logra
con una simple orden, pues el conocimiento no se prohibe. La moti-
vacion puede consistir, entonces, en una presentacion exterior que
ofrece ese ropaje, puramente formal, que solapa o encubre los ver-
daderos motivos que llevaron a cada uno de los componentes a deci-
dir el modo en que lo hicieron.

Como se advierte, los sistemas procesales deberian disponer
de mecanismos para la exclusion del juez que haya practicado prue-
bas expulsadas del proceso por ilicitud o haya conocido partes que
posteriormente se declaran nulas. Lo ideal es que un juez conozca,
unicamente, aquellas partes del proceso que estan legalmente habili-
tadas para llevarlo a la conviccion sobre la culpabilidad o inocencia
del procesado y que no se corra el riesgo de adquirir conocimiento a
partir de pruebas anuladas o descalificadas por ilicitas; este seria co-
nocimiento privado y, aunque no se admite expresamente, ejerce o
puede ejercer una influencia decisiva. Para el juez resulta bastante
complejo hacer abstraccion de la contribucién que tienen las prue-

59 No estd previsto que las pruebas nulas se supriman fisicamente del expediente.
Siguen alli . Y su sola presencia conspira por la posibilidad de que puedan incidir en

la mente del juzgador, aunque este se cuide bien de no hacerlo explicito.
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bas declaradas nulas, formalmente nulas; las cuales podrian formar o
fortalecer la conviccidn sobre determinado asunto, pues siguen ju-
gando un papel muy importante en la conciencia del juez, quien no
puede desembarazarse facilmente de ellas. Por ejemplo, una confe-
sion posteriormente anulada, por ausencia del apoderado o por falta
de alguna formalidad, es una pieza que ni siquiera debiera hacer parte
fisica del expediente. Este apartado, que pareciera pertenecer al tema
de las pruebas, tiene importancia en la construccion de las decisiones
judiciales colectivas, porque forma parte de los motivos de indole
psicoldgica que van formando o haciendo mella en la conciencia de
cada juez, sin que se pueda determinar el grado de esa influencia.
Siempre se corre el peligro de que una fundamentacion inobjetable en
apariencia, simplemente encubra las verdaderas motivaciones del juez
que no aparecen consignadas en el documento que recoge, las mas
de las veces, la visidon personal y exclusiva del ponente que estd
coadyuvada por elementos externos a la decision misma, unos extra-
flos y otros que viven objetivamente en el proceso y que no debieran
ser parte del universo de elementos que contribuyen a la decision.

Retomando el tema de las decisiones de los jueces plurales, el
examen deberia pasar por el plano individual para indagar por las pre-
ferencias, prejuicios, tendencias, formacion académica, ubicacion so-
cial y politica de sus componentes y, ain asi, poco se avanzaria porque
la conducta individual no coincide, exactamente, con la que se muestra
y observa en los colectivos. Por lo demads, si es posible admitir la exis-
tencia de un estilo argumentativo o judicial, este suele ser respetado a
quienes sirven como ponentes en los organos colegiados.

SOBRE LOS OBITER DICTA Y LA RATIO
DECIDENDI

El profesor Diego Eduardo Lopez Medina® ha hecho una exce-
lente sintesis del manejo que en nuestra jurisprudencia se hace del

60 Lépez Medina, Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces. Serie Lex Nova.
Ediciones Uniandes-Legis. pdgs. 105 y ss.
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precedente como herramienta, y de como opero la Corte Constitucio-
nal en el caso Morales y los 108 congresistas investigados por la ab-
solucion del expresidente Samper, para deshacerse de precedentes
embarazosos. Plantea el profesor Lopez que no es usual que los jueces
se arrepientan de sus decisiones anteriores y de modo explicito “reco-
jan” la jurisprudencia. Este acto de honradez, de gran valor moral, no
siempre es bien recibido. En esa direccion recuerda el autor que la
Corte Constitucional edifica parte de sus argumentos sobre el con-
cepto de cosa juzgada implicita, por medio de la cual expande el valor
de la cosa juzgada a la parte motiva de una sentencia de
constitucionalidad, para cubrir con la obligatoriedad a los conceptos
que aun cuando estan en las consideraciones del fallo guardan “unidad
de sentido”, o bien establecen el “principio general” o que estan “inti-
ma e inescindiblemente” anudados con el dispositivo (decisum) de la
sentencia. Ello lleva directamente a hacer una taxonomia de las razo-
nes que soportan una sentencia, con el distingo entre obiter dicta y
ratio decidendi. No obstante, la separacion entre obiter dicta y ratio
decidendi puede ser algo asi como trazar una linea en el agua, para usar
una conocida expresion de Guastini. El propodsito de estas reflexiones
es advertir que la distincidon entre obiter dicta y ratio decidendi no
estd aiin acufiada o forjada en nuestro medio, aunque, como lo demuestra
admirablemente el profesor Diego Lopez, detras de ella hay densas
explicaciones teoricas. Lo que sigue busca poner al lector en vigilia
sobre la dificultad de hallar los verdaderos obiter dicta y en todo caso
pretende ser una exhortacion al rigor.

Empecemos por decir que la presencia abundante de muchos
obiter dicta, expresa cierta exuberancia argumentativa innecesaria que
puede derivar en confusiones, argumentacion superfetatoria o
sobresaturacion que hace perder rigor a la sentencia.

Ademas de lo anterior, como son varios los problemas juridi-
cos que un tribunal debe resolver, la solucidén para cada uno puede
estar apoyada en su propia ratio decidendi y naturalmente aderezada
de varios obiter dicta.

Dentro de un tribunal, sus miembros pueden jerarquizar de ma-
nera diferente los argumentos; asi, 1o que para unos es apenas un obiter
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dicta, para otros puede ser la ratio decidendi. Lo paradodjico del asun-
to reside en que, como sucedid en el caso del juzgamiento de los 110
representantes, SU 047/99, la Corte Constitucional de una época, in-
tegrada parcialmente por magistrados distintos, interpreta, ex post,
cudles fueron los que llama “verdaderos motivos™ que llevaron a deci-
dir. De conformidad con ello, surge una situacién absolutamente des-
caminada, pues emitida una sentencia con alcance de cosa juzgada, leida
y analizada en un primer momento por sus autores, incluso producido
el proceso de recepcion de ella en la comunidad académica, todavia se
ignore cual es la verdadera ratio decidenci que la inspira y por lo mis-
mo se desconozca por algiin tiempo cudl es el alcance de la cosa juzga-
da implicita. Segin lo que pone de manifiesto esta insolita practica de
la jurisprudencia constitucional, no insular sino mas bien recurrente,
se necesita y es posible, a posteriori dictar una nueva sentencia que
fije el alcance de la cosa juzgada de una sentencia pretérita. Tal aconte-
ci6 cuando la sentencia SU-047 vino a fijar el alcance de cosa juzgada
de las sentencias C 222 y C 245 de 1996, para decir que algunos de los
argumentos expuestos en aquellas, no eran la ratio decidenci sino me-
ros obiter dicta. La interpretacion de sentencias de constitucionalidad,
que se supone ya habian ganado la condicidn de ser cosa juzgada, por
medio de sentencias posteriores que van modelando gradualmente una
nueva cosa juzgada, son un acto de prestidigitacion que desorienta a la
comunidad en materia tan sensible, como saber si una norma esta o no
excluida del ordenamiento y cudl es la razén de su expulsion. Dijose
primero por unos magistrados, que los congresistas podrian ser juzga-
dos cuando eran jueces, y se lo dijo de modo expreso, pero luego es-
tos magistrados de la Corte Constitucional, para evitar el juzgamiento
de los congresistas le reneg6 del criterio y les extendio la inmunidad
que les habia negado.

Las precedentes reflexiones van encaminadas a servir como un
manifiesto por el logro del consenso de los tribunales en torno a las
razones fundamentales de la decision, desbrozando el fallo de toda
consideracion que pueda ser irrelevante y que solo sirve para que
sobre las razones marginales se edifiquen, fuera de contexto, discur-
sos puramente estratégicos.
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En suma, cuando el Tribunal Constitucional expulsa una norma
del ordenamiento juridico, debe dar razén exacta de los motivos de
esa expulsion y con ello el 6rgano pierde competencia para abonar
razones posteriores o para interpretar una y otra vez su propia sen-
tencia. No puede perderse de vista que, de conformidad con el arti-
culo 243 de la Constitucién Nacional, ninguna autoridad puede
reproducir el contendido material de los actos declarados
inexequibles mientras subsistan en la Constitucion las normas que
sirvieron para hacer la confrontacion. De esta manera, el enfrenta-
miento entre la ley declarada inexequible y el precepto constitucio-
nal debe quedar claramente definido en la sentencia, porque ademas
contiene un mandato que prohibe al legislador dictar leyes en el sen-
tido de aquella que fue declarada inexequible.

ACLARACION DE VOTO

Cuando se trata de aclaracion de voto, el Magistrado disidente
solo discrepa de las motivaciones del fallo: comparte el dispositivo
pero no acoge las motivaciones total o parcialmente; en este caso, el
Magistrado disidente no esta en la obligacion de construir una deci-
sion alternativa sino una motivacion divergente.

Si la disidencia de voto es absoluta, el voto particular debe ofrecer
un fallo alternativo con argumentacion sustitutiva y con un dispositivo
diferente del mayoritario. A este respecto, es importante resaltar la leal-
tad con que debe obrar el disidente, que debe hacer todos los esfuerzos
por convencer de la bondad de su posicion, expresando colectivamente
y sin reservas todos los motivos que lo llevan a la discrepancia, y debe
renunciar a invocar motivos no advertidos en las deliberaciones colecti-
vas o descubiertos con posterioridad a los debates.

Cuando se trata de simple voto particular con aclaracion, corres-
ponde al disidente ofrecer la que considera argumentacion correcta y
explicar como se llega a tener un dispositivo idéntico al de mayoria.

SALVAMENTO DE VOTO

En materia de votos particulares, salvamentos de voto o disi-
dencias, podemos afirmar que el Magistrado disidente no debe con-
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vertirse en una especie de francotirador que cobra, una a una, las de-
ficiencias de motivacion del fallo, sino que el voto disidente ha de
ofrecer una alternativa concreta de decision.

Puede suceder que el Magistrado disidente no comparta ninguna
de las justificaciones, pero que si adhiera al dispositivo de la senten-
cia, o que sélo comparta algunas de las consideraciones o justificacio-
nes, pero en abierto desacuerdo con las otras. Puede ocurrir que la
disidencia sea un verdadero reparo por la abundancia; es decir, que el
Magistrado que se aparta de la justificacion aprobada por la mayoria
considere que no son necesarias todas las argumentaciones puestas
que, aun cuando son acertadas, no resultan pertinentes para la decision
del caso sometido al escrutinio de la justicia. Sobre este punto vale
recordar las peripecias de la Corte Constitucional para desembarazar-
se de las ataduras de sus propias decisiones, recurriendo al expediente
de que las motivaciones consignadas en una sentencia no son la verda-
dera ratio decidendi, sino apenas un obiter dicta.

Pero también puede ocurrir que la discrepancia del Magistrado
sea radical con algunas de las motivaciones que considera abierta-
mente impertinentes o francamente equivocadas.

En lo que hace referencia a la parte dispositiva del fallo, puede
haber también una discrepancia total o una discrepancia parcial. Hay
discrepancia parcial, por ejemplo, cuando el Magistrado disidente esta
de acuerdo con la culpabilidad del reo, pero no comparte la
cuantificacidon del castigo o la modalidad del delito.

Como ya vimos, cuando el Magistrado disidente hace salvedad
o salvamento de voto es porque no comparte el dispositivo de la sen-
tencia y, cuando ello ocurre, el autor de la salvedad de voto expresa
la disidencia con la totalidad del fallo, para lo cual asume la tarea de
presentar un boceto de decision alternativa. Esa decision alternativa
del Magistrado disidente, cuando hace la salvedad de voto, tiene la
vocacion de erigirse algiin dia en decision mayoritaria; puede mante-
nerse largo tiempo en hibernacidon y aparecer después como una alter-
nativa triunfadora, cuando cambie la composicién del Tribunal o se
modifique el entorno politico, juridico o la escala de valores de una
sociedad.
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Cuando hay salvedad del voto, la obligacién del Magistrado di-
sidente es mayor en tanto tiene que mostrar a sus pares una decision
alternativa, no solamente en cuanto a las consideraciones o justifica-
ciones, sino también en lo que atafie al dispositivo de la sentencia.
En el derecho colombiano y a proposito del nuevo Codigo de Proce-
dimiento Penal, en el articulo 172 se establece que “el Magistrado
debe consignar su salvamento de voto dentro de los diez (10) dias
siguientes a la firma, tanto de la parte motiva como de la resolutiva
de la providencia”. Esta norma modifico el articulo 11 del Decreto
1265 de 1970, que establecia un plazo de dos dias después de la “fe-
cha” de la providencia sin que ello obstara su notificacion.

DECISIONES COLEGIADAS DE MAXIMA DI-
SIDENCIA

En el caso de la Corte Suprema de Justicia, una decision de maxi-
ma disidencia seria, por ejemplo, la votacion cuatro a tres, que expresa
mayoria minima y disidencia méxima. La primera observacion que debe
hacerse sobre este particular es que un solo voto resulta determinante,
es decir, la opinion de uno de los miembros del Tribunal inclina defini-
tivamente la balanza por el proyecto de minoria o por el proyecto de
mayoria. Recordemos a G. Ford, presidente de los Estados Unidos
después de la declinatoria de Richard Nixon, a quien se le asigna haber
dicho que para juzgar a un presidente no se necesitan hechos, ni evi-
dencias, ni providencias; solamente se requieren votos. Asi ocurre con
las decisiones que se adoptan en los colectivos judiciales.

Si la expresion de la mayoria esta debidamente fundamentada y
lo propio ocurre con la disidencia, como no es posible hallar
aritméticamente la legitimidad, todo indica que ella estaria dada mas
por la fuerza persuasiva de los argumentos que por el nimero de vo-
tos concurrentes.

En los Tribunales Constitucionales, por la ambigua posicion
que cumplen —entre lo judicial y lo politico—, usualmente se polari-
zan las posiciones, de tal manera que se tornan predecibles los
alineamientos respecto de los grandes temas de connotacion publi-
ca. Igualmente se les tiende a clasificar entre amigos y enemigos del



gobierno, segun sea la intensidad y presencia en las decisiones de
control constitucional por las cuales la Corte haya retirado normas
del ordenamiento promovidas por o con el auspicio del ejecutivo o
con €l. En tal caso de polarizacidon o radicalizacidon, no pocas veces
se recurre al expediente politico de romper el equilibrio a favor del
gobierno, alterando el nimero de magistrados que integran el tribu-
nal, con la esperanza o seguridad de que quienes ingresen sean
proclives a las tendencias del gobierno. Igualmente puede suceder
que el gobierno propicie el cambio del régimen de mayorias necesa-
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rias para la aprobacion de proyectos de sentencias.

e

EJERCICIO 1

Un grupo de los participantes acusara en casa-
cion la sentencia que llegue a ser producida
por un érgano incompetente o inexistente.

A continuacion se propone al grupo examinar
cémo se generan situaciones de bloqueo en la
decision interior de los tribunales.

Los participantes deben asumir el rol de cada
uno de los magistrados, y consignar su disi-
dencia de ser el caso. Igualmente se debe cons-
truir una decision semejante para el delito de
hurto a manera de ejemplo.

Una Sala Penal del Tribunal divide sus opinio-
nes de la siguiente manera:

Situacion 1
Magistrado A: (Ponente) El imputado es ino-
cente.
Magistrado B: El imputado es responsable.
Magistrado C: EIl imputado es responsable.
Cambio de ponente.

Situaciéon 2
Magistrado B: (Ponente) Responsable.
Magistrado C: Responsable.
Magistrado A: Inocente (salvamento de voto).
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Situacion 3
Magistrado B: (Ponente) Responsable
de homicidio simple.
Magistrado C: Responsable, pero de
homocidio agravado en concurso con le-
siones.
Magistrado A : Inocente (salvamento de
voto).
Pareceria que no hay decision porque los tres
magistrados tienen una opinion diferente so-
bre el asunto cuando en verdad hay dos vo-
tos por la condena.
Si llamasemos al magistrado D, podria pre-
sentarse el siguiente cuadro:
Situacién 4
Magistrado B: (Ponente) El imputado es
responsable de homicidio simple.
Magistrado C: EIl imputado es responsa-
ble, de homocidio agravado en concurso
con lesiones..
Magistrado A : El imputado es inocente
(sal-vamento de voto).
Magistrado D: El imputado es inocente
(salvamento de voto).
Se duda de si hay decisién y cual es la mayo-
ria necesaria en cada caso. El grupo debe
resolver.
Pregunta para responder en grupo y funda-
mentar: ¢Se trataria de un caso de revoca-
cion o nulidad de lo decidido?
Pregunta para responder en grupo y funda-
mentar: éUn 6rgano que comporta la partici-
pacion de cuatro magistrados seria
incompetente porque no existe legalmente?
Pero, pensemos en otro ejemplo combinacién:
Situaciéon 5
Magistrado B: (Ponente) El imputado es
responsable de homicidio simple.
Magistrado C: El imputado es responsa-
ble, homocidio agravado en concurso con
lesiones.
Magistrado D: El imputado es responsa-
ble de homicidio agravado.
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Magistrado A: El imputado es inocente
de toda la acusacién (salvamento de voto).

El grupo debe decidir coémo integrar el Tribu-

nal en este caso.

Situacién 6
Magistrado C: (Ponente) El imputado es
responsable, de homicidio agravado en
concurso con lesiones con las agravantes
genéricas p, q, t.
Magistrado D: EIl imputado es responsa-
ble de homicidio simple con los agravantes
genéricas r, s, m.
Magistrado B: EIl imputado es simple-
mente responsable.

Magistrado A: El imputado es inocente
(salvamento de voto).

Si llamasemos al magistrado E para decidir
la divergencia entre C y D sobre las
agravantes, la opinion de este podria tener
otros variantes que el grupo debe examinar:

Si por ese camino bastante anfractuoso se
llegase a una coincidencia sobre las causales
de agravacion genérica, la disidencia puede
remanecer por otros motivos, entre los cua-
les vale destacar:

a) Agravantes especificas.

b) Minimos y maximos de la pena princi-
pal.

c) Penas accesorias.

d) Cuantia de la multa.

e) Cuantia de la indemnizacién.

f) Tercero civilmente responsable.
g) Subrogados penales.

Por este camino se reproduciria, de manera
absurda, el llamado a otros magistrados has-
ta agotar la lista, aun en los Tribunales con
gran numero de magistrados.

185



186

CONSEJO SUPERIORDE LAJUDICATURA

e

Solucién para discutir: no desintegrar el Tri-
bunal, en el sentido de que solo pueden in-
tervenir tres componentes; un é6rgano de
cuatro podria ser un drgano incompetente y
todas las hipotesis antes construidas con
cuatro intervinientes son erradas. Argumen-
tar el decreto de nulidad.

EJERCICIO 2

Un Tribunal afronta el problema de resolver
una demanda ordinaria con pretensiones
emergentes o en subsidio, relativas a un con-
trato. El demandante las plantea separada-
mente y en el siguiente orden:

1. Incumplimiento del contrato ()

2. Nulidad relativa ()
3. Nulidad absoluta ()
4. Simulacién ()
5. Lesién enorme )

— ¢Se inhibiria usted si considera que estan
mal acumuladas? éPor qué?

— Intente usted una mejor ordenaciéon de las
pretensiones que deben ser resueltas.

Al adoptar la decision final se presentan las
siguientes contingencias:
EJERCICIO 3

Representar en el grupo las situaciones que
se describen a continuacion:

Situacién 1
Magistrado A: (P) El contrato es nulo
absolutamente.
Magistrado B: No hay nulidad absoluta.
Magistrado C: No hay nulidad absoluta.
Cambio de ponente y paso a la situacién 2.

Situaciéon 2
Magistrado B: (P) No hay nulidad absoluta.
Magistrado C: No hay nulidad absoluta.
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Magistrado A: EIl contrato es nulo abso-
lutamente (salvamento de voto).

En torno a la nulidad relativa, podriamos
tener el siguiente escenario:

Magistrado B: (P) Hay nulidad relativa.
Magistrado C: No hay nulidad relativa.

Magistrado A: EIl contrato es nulo absolu-
tamente (salvamento de voto inicial). En
este caso no habria decisiéon sobre la vali-
dez del contrato en lo que atane a la nuli-
dad relativa. Esta, si, descartada la nulidad
absoluta en tanto B y C estuvieron de
acuerdo en desechar esta hipétesis.

Como no hay decision, la tendencia seria
llamar al magistrado D para que decida
la encrucijada, lo cual daria lugar a la si-
guiente situacion:

Situacién 3

Magistrado B: (P) Hay nulidad relativa.
Magistrado C: No hay nulidad relativa.

Magistrado A: El contrato es nulo abso-
lutamente (salvamento de voto que refle-
ja la posicién inicial).

Magistrado D: El contrato es nulo abso-
lutamente.

Nadie puede limitar la independencia del
magistrado D, que al ser llamado podria
coincidir con A en la nulidad absoluta y
reviviria la discusiéon sobre este tema,
discusién que estaba aparentemente
clausurada. En sintesis, la votacién seria
B: la nulidad relativa, C: no adolece de
nulidad relativa, A: nulo absolutamente,
D: contrato nulo absolutamente. Recuér-
dese que en la Situaciéon 1 se habia des-
cartado la nulidad absoluta y que el cuarto
magistrado cuando es llamado reedita un
tema cerrado.

El grupo debe considerar si al coincidir dos
magistrados, uno por la nulidad relativa y
otro por la absoluta, hay mayoria y qué con-
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secuencias tiene en la parte resolutiva, en
tanto las restituciones provenientes de la
nulidad por objeto ilicito son diferentes de
las de la nulidad relativa. El grupo debe cons-
truir el caso concreto con datos especificos.
En el caso anterior presumamos que llamado
el magistrado D, este adhiere a la hipétesis
que descarta tanto la nulidad absoluta como
la relativa. El escenario quedaria asi:
Magistrado C: (P) No hay nulidad relati-
va.
Magistrado D: No hay nulidad relativa.
Magistrado A: Es nulo absolutamente
(salvamento).
Magistrado B: El contrato es nulo relati-
vamente (voto discrepante).
Ahora digamos que el contrato es valido (des-
cartadas nulidad relativa y absoluta); vea-
mos lo que pasa al examinar la siguiente
pretensién de incumplimiento:

Magistrado C: (P) No hay nulidad pero
incumplido.

Magistrado D: No hay nulidad y cumplido.
Magistrado A: Es nulo absolutamente
(salvamento).

Magistrado B: El contrato es nulo relati-

vamente (S. V.).

Surge la divergencia entre C y D, que estu-
vieron de acuerdo en desechar la nulidad re-
lativa.

éSera que en este caso A y B pueden ser lla-
mados a opinar sobre el incumplimiento de un
contrato que para ellos esta viciado de nuli-
dad (absoluta o relativa)? Si negamos que pue-
dan ser llamados, habria que desempatar entre
C y D, citando para ello al magistrado E; este
magistrado E, haciendo uso de la independen-
cia judicial que le acompaia y como no puede
ser limitado, podria opinar que el contrato es
nulo, de nulidad relativa o absoluta, y que no
puede opinar sobre el incumplimiento de un
contrato nulo, lo cual complicaria ain mas el
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panorama. No obstante, para poder seguir con
el ejercicio, supongamos que el magistrado E
adhiere al magistrado D, lo que lleva a decidir
que el contrato no es nulo y que fue cumplido.
Hallada la mayoria en ese punto, se han des-
cartado la nulidad absoluta, la relativa y el
incumplimiento; falta por ver qué opinan los
magistrados D y E sobre la simulacion y, si se
separan en ese punto, llamarian a F; si F ad-
hiere a E, harian mayoria para descartar la
simulacion, pero les quedaria por resolver el
problema de la lesion enorme, y si los magis-
trados F y E discrepan sobre la existencia de
la lesion enorme, convocarian al magistrado G
para que dirimiera; este podria optar por la
nulidad relativa o absoluta, por el incumpli-
miento, por la simulacion o por cualquiera de
las pretensiones ya desechadas y, de nuevo,
nos quedariamos sin decision; pero suponga-
mos que el magistrado G adhiere a la hipéte-
sis de lesion enorme propuesta, en tal caso
queda por resolver lo que acontecera sobre
frutos, mejoras, restituciones, indemnizaciones
y cualquier otro asunto por resolver suscepti-
ble de crear debate, aun respecto de las cos-
tas del proceso. En cada caso de discrepancia
entre los dos que lograron un consenso par-
cial, se llamaria siempre a un tercer magistra-
do para desequilibrar aquello en que no estan
de acuerdo; todo esto llevaria a agotar la lis-
ta, la paciencia y la cordura.

El grupo debe hallar la forma de evitar que el
Tribunal se desintegre y pierda su calidad
impar, pues eso es lo que ordena la Ley
Estatutaria que no prevé niumeros pares en
los jueces colegiados.

Reflexiéon util para el anterior ejercicio: El ma-
gistrado X, obrando como ponente al cono-
cer del recurso de apelaciéon contra la
sentencia, decreta oficiosamente la nulidad
del proceso y esa decision es revocada por
la Sala dual que conocié del recurso de si-
plica. Si el auto que dispuso que no hay nuli-
dad es ley del proceso, édebe el magistrado
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X proyectar la sentencia de segunda instan-
cia?

EJERCICIO 4

En grupos de tres integrantes acordar cual
es la ratio decidendi del caso para cada uno
de los jueces y en cada uno de los momentos
en el siguiente ejemplo.

Contruir ademas, una regla lo suficientemen-
te amplia para que comprenda todas las va-
riantes que muestra el ejemplo. Luego otro
grupo aprochevara la generalidad de la regla
para crear un caso injusto.

“Prohibido el ingreso al Transmilenio con perros”
Este conocido problema ejemplo plantea una
dificultad si un pasajero se presenta con un
0so o una serpiente constrictor. El juez Dux®
autorizaria el paso porque la norma no prohibe
el ingreso de pasajeros con osos. El juez Da-
niel® negaria el ingreso porque entiende que
alli donde se lee “perros” debe entenderse
“animales”, haciendo para ello algun ejercicio
de extension del predicado “perro” a todos
los animales. A nosotros como jueces segu-
ramente nos produciria molestia o decidida-
mente nos repugnaria permitir el paso de un
oso al TransMilenio. Nos cabe la opcién de
revelarnos contra la norma o hacer su recons-
truccion racional. En cualquier caso, tenemos
que abonar las mejores razones o los mejores
argumentos en favor de la regla que debamos
crear para resolver el problema. La regla apli-
cada ya no estd en su versiéon ‘original’ tal
como ella fue creada por el legislador en tan-
to el enunciado basico se mostré insuficiente
para regular claramente la decision.

El juez Daniel argumentaria que la razén de
la prohibiciéon reside en evitar molestias a
los demas pasajeros, asi como proteger la
salud y la integridad de ellos.

61 Personaje que hace de juez en el “Mercader de Venecia”. W. Shakespeare .

62 Uno de los jueces en la Biblia.
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Cuando se establecié la prohibiciéon, lo usual
era que los pasajeros llevaran perros como
mascotas; pero las preferencias de la gente
han variado hacia la extravagancia y ni si-
quiera vale la pena la modificacion legislati-
va, pues el cambio puede ser recogido por la
evolucion de la interpretaciéon que haga el
juez mediante una puesta a tono de la norma
con los tiempos que pasan. No obstante, la
nueva regla igualmente es insuficiente. Des-
cartemos los animales muertos porque la di-
ferencia entre llevar un animal recién muerto,
como trofeo de caza, como alimento, una es-
pecie protegida u otro animal disecado, pues
en este caso la veda se podria fundar en que
tales especies pueden ser materias transmi-
soras de enfermedades, prohibiciéon que se-
guramente se ampara en normas sanitarias o
proteccion al medio ambiente. No obstante
puede plantearse un nuevo problema a los
jueces si un pasajero intenta subir al
TransMilenio con el oso y un nifio procura
abordar con un pez en un recipiente de vi-
drio.

Seguramente, el juez Dux dictaminara que nin-
guno de los dos puede subir al bus pues
ambos por igual llevan “animales”, mientras
que el juez Daniel dira que el pez es un “ani-
mal no peligroso”. Surgira entonces una nueva
version de la regla original que decia “Prohi-
bido el ingreso al bus con perros”. La nueva
regla, creada por el juez Daniel dira enton-
ces “prohibido abordar el tren con animales
peligrosos”. Al dia siguiente se presentan al
tren el nifo del pez y un sujeto con un tigre
de bengala disecado. El juez Dux puede de-
cidir que ninguno de los dos puede tomar el
bus, pues ambos pasajeros llevan “anima-
les” (ya nadie habla de perros), o que ambos
pueden subir al bus porque ninguno de los
dos lleva animal peligroso. Aqui Dux toma el
precedente de Daniel que permitié al nifo
tomar el bus con el pez en un recipiente de
cristal. No obstante, el juez Daniel puede
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prohibir que suba el pasajero del tigre dise-
cado porque, sin ser peligroso, resulta ofen-
sivo en tanto asusta a la gente, tanto mas,
cuanto mas habil sea el taxidermista, mien-
tras que el pez despierta cierta simpatia. No
obstante aun podra ser de recibo un cambio
de actitud del juez Daniel que, invocando un
alto grado de ética ambientalista, repruebe
el acceso de ambos pasajeros, pues por igual
la tenencia del tigre disecado y el pez orna-
mental atentan contra la necesidad de que
no se haga uso de cosas que deben mante-
nerse en su habitat.




UNIDAD

Estructura
de la sentencia

En la presente secciéon se busca mostrar una
especie de plantilla de control cuyo uso ayu-
dara a evitar el olvido de todas aquellas cir-
cunstancias relevantes en la sentencia, las
cuales no siempre son necesarias. El mate-
rial estd presentado en forma de estructura,
pero se trata apenas de una indicacidon que
puede ser punto de partida para la creacion
de nuevos modelos, no solo para quienes em-
piezan sino también para revisar y cotejar
los modelos de sentencia de quienes ya tie-
nen un amplio recorrido como jueces.

El modelo es puramente tentativo y
exploratorio, no tiene pretensién de
exhaustividad. A partir de las indicaciones
siguientes, tomadas como una simple refe-
rencia, se pueden hacer adaptaciones para
los diversos procesos y especialidades. Asi,
la congruencia en materia penal se haréd en-
tre la sentencia y la resoluciéon de acusacion
y las modificaciones posibles en la etapa de
juzgamiento, tal como quedd nuestro siste-
ma, luego de los fallos de la Corte Suprema
de Justicia. lgualmente, se debera adaptar
el modelo a las sentencias laborales en las
que el juez tiene menos restricciones en ma-
teria de fallos u/tra 'y extrapetita. De la mis-
ma manera en agrario, cuando se ampara por
pobre al campesino y en acciones populares
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y de grupo la congruencia no es igual, pues
el juez tiene un mayor rango de actividad en
procura de defender intereses superiores o
a sujetos en estado de debilidad manifiesta.

JUZGADO O TRIBUNAL
FECHA: DD MM AA

I. DESCRIPCION DEL PROCESO

- Numero del proceso
- Procedencia del proceso

- Objeto del pronunciamiento

II. LAS PARTES - Fecha de la decision

- Aprobada en sesion de ... si es el caso

- Tema principal tratado

- Temas asociados

- Problema juridico principal

- Problema juridico asociado (1)
- Problema juridico asociado (2)

- Problema juridico asociado (N...)

II. LAS PARTES
CIVIL PENAL LABORAL CONTENCIOSO
Demandante Procesado Demandante Demandante
Demandado Parte civil Demandado Demandado
Excludendum Ministerio Llamamiento
Publico Garantia
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CIVIL PENAL LABORAL |[CONTENCIOSO
Llamamiento Fiscalia Denuncia
Garantia Pleito
Denuncia Denuncia Ministerio
Pleito Pleito Publico
Sustitucion Llamamiento Ultra Partes
Procesal Garantia

Sucesion 3° Civil Erga omnes
Procesal Responsable

Llamamiento Instigador

ex oficio

Cesionarios Complice

Adhesivos Determinador

Litisconsortes Auxiliador

Ultra Partes Ultra partes

Erga omnes Erga omnes

La mencion exhaustiva de las partes esta en funcion de los efec-
tos de cosa juzgada del fallo, a fin de saber a quiénes concierne lo

decidido.

La plena identificacion de las partes no debe dejar duda sobre a
quiénes vincula la decision.

Recordar el tema de la representacion legal para quienes asi la

requieren.

Probablemente, algunas de las partes pueden haber desapareci-
do del proceso por desistimiento, muerte del procesado, amnistia, sus-
titucion procesal o eventos semejantes como la fusion, absorcion o
escision de sociedades.

II1. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

A manera de ejemplo, se reproducen algunas de las muchas ex-
presiones existentes para presentar, en el umbral de la decision, lo
que se propone el juez:
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- Acomete el Juzgado o Tribunal la tarea de...

- Aborda el Juzgado o Tribunal el cometido de...
- Asume el Juzgado o Tribunal la funcién de...

- Aplicase el Juzgado a la tarea de...

- Agotadas las etapas previas procede el...

- Ahora procede el despacho a...

- Corresponde ahora al Juzgado o Tribunal...

- Como epilogo de la instancia se procede a...

- Clausura el Juzgado o Tribunal la instancia mediante...
- Define el Juzgado o Tribunal esta instancia...

- En este estado del proceso procede el...

- Para cerrar la instancia procede el...

- Procede el Juzgado o Tribunal a...

- Revisar la sentencia de primera instancia dictada...

IV. ANTECEDENTES

Es un consejo ttil para redactar los antecedentes distinguir en-
tre la narracion sucinta de los hechos investigados y juzgados y la
exposicion de la historia del proceso. Una cosa es la cronica de lo
que se hizo en el proceso y otra, la descripcion de los hechos que le
dieron origen.

Resuma, comprima y suprima

Si se pretende narrar todo lo sucedido durante el proceso, se
sugiere “sacarle una fotocopia al expediente”, cosa que se dice con
sorna para reprochar esa mania judicial de reproducir innecesariamente
lo mismo que los autos revelan; en tal caso, el relator de la sentencia
no estaria interesado en hacer la introduccion de la decision sino en la
reconstruccion del expediente, y quiere dejar todo consignado en el
texto de la sentencia.

Sea breve, use un lenguaje descriptivo y sin calificaciones, no
pierda tiempo, se trata de una orientacion panoramica del proceso y
de los temas mas generales que se trataran en la decision; en la apertu-
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ra de cada parrafo utilice la tercera persona para describir los plan-
teamientos ajenos:

- Narra el demandante - Replica el demandado

- Describe el demandante - Controvierte el demandado
- Informa el demandante - Responde el demandado

- Resena el demandante - Contesto6 el demandado

- Cuenta el demandante

- Agrega el demandante

- Dice el demandante

- Afirma el demandante

- Sostiene el demandante

Si se describe adecuadamente en un enunciado inaugural a cuél
de los sujetos se atribuye lo dicho, puede ganarse en claridad. Por
ejemplo, todo lo que afirmo6 el demandado en los alegatos finales,
puede recogerse con una buena introduccion sin necesidad de estar
repitiendo quién es el sujeto que habla.

Primera instancia

Si se trata de una sentencia de segunda instancia, como parte
del resumen de antecedentes, se describird sucintamente el fallo de
primer grado, sus fundamentos juridicos centrales y los motivos de
la apelacion.

Como ahora se ha generalizado el deber de sustentar el recurso
de apelacion, probablemente se suscitara el problema de saber si lo
desfavorable al recurrente esta limitado por la sustentacion, de modo
que lo no puesto en la sustentacion puede resultar intangible para la
segunda instancia.

V. PRETENSIONES

No hay dificultad alguna en definir las pretensiones en materia
penal, pues la resolucion de acusacion verdaderamente apareja la pre-
tension punitiva del Estado, a menos de aquella situaciones singula-
res en que se puedan tomar causales de agravacion, que estando
debidamente demostrados en la etapa de investigacion no fueron ob-
jeto de la acusacion.
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Como continuacion de la narracion de los antecedentes del pro-
ceso, se debe hacer una descripcidn sinoptica de las pretensiones de
la demanda.

Se ha reservado un capitulo especial para las pretensiones, pues
ello resulta clave para delimitar la competencia concreta del juez:
una es la competencia derivada de las autorizaciones legales y otra
es la competencia derivada de la demanda. El demandante con su de-
manda, salvo las excepciones legales, traza los linderos de la compe-
tencia del juez y esta restriccion se traduce en la prohibicion de fallar
ultra y extra petita. En otras palabras, este acapite sirve al propdsito
de controlar la congruencia del fallo, no solo respecto de los hechos
sino también en relacion con las pretensiones de la demanda.

Controlar

Ademas de controlar en este momento lo relacionado con los
fallos ultra y extra petita, citra petita, también es el momento de dis-
cutir sobre la interpretacion de la demanda. En materia penal se debe-
ran controlar los limites de la acusacion.

VI. ALEGATOS DE LAS PARTES

No puede eludirse, bajo ningun pretexto, el deber de respuesta
a las consideraciones que hagan las partes. Sobre la necesidad de
contestar los alegatos de las partes baste con citar la posicion de la
Corte Suprema, Sala de Casacion Penal: “Si el sujeto procesal tiene
la carga de sustentar, se logra el equilibrio con la imposicion al Esta-
do de escucharlo, analizar lo que dice y ofrecerle una respuesta mo-
tivada. La técnica de la casacion, por otro lado, no se explica sino en
concordancia con estas exigencias. Una sentencia inmotivada difi-
culta, hasta hacer imposible, la critica clara y la impugnacion precisa
de sus premisas y conclusiones”®. Tal postura jurisprudencial repro-
duce el mandato de la L. E. A. J. que ordena siempre responder los
alegatos de las partes.

63 Sentencia de casacién de 25 de marzo de 1999, Rdo. 11.279, M. P. Carlos
Eduardo Mejfa Escobar.



Estructura de la sentencia

VII. CONSIDERACIONES
HECHOS PROBADOS

Una manera adecuada de acometer la narracién de los hechos
es sujetarse a una rigurosa cronologia, pues permite un recuento or-
denado. Todos sabemos que una cronologia es de gran utilidad por-
que es una forma natural de narrar con orden, de hacer historia. El
juez no es cualquier cronista, sino que por su funcidn esta obligado a
la mas absoluta fidelidad. En no pocas ocasiones la secuencia
cronolégica resulta definitiva para la decision final; no es aconseja-
ble, entonces, ordenar los hechos de manera caprichosa porque esto
puede generar consecuencias desastrosas: si por ejemplo, en una in-
vestigacion por homicidio el juez refleja en la narracion dudas sobre
el momento de compra del arma o sobre la secuencia de disposicion
de actos preparatorios, ello lo podria llevar a calificar tales hechos
como indicios, sin serlo, o a equivocar el grado de consumacion del
delito.

_ SECUENCIA DE LOS HECHOS DE LA DESCRIP-
CION A LA DECISION

Utilice cualquier sistema de ordenacion (I, II, IIT, IV, V - 1, i1, 111
-1.2.3.-a,b, c. - A, B, C o sus combinaciones) para ir delimitando y
excluyendo los hechos irrelevantes. Utilice ahora el criterio de he-
chos probados para empezar a adquirir compromisos definitivos que
pasen de la descripcion a la decision. En este capitulo usted solo de-
bera incluir hechos demostrados, pues ya no se trata de las hipotesis o
conjeturas formuladas por el demandante o por el fiscal, sino de he-
chos que usted, como juez, afirma que estan probados. Este es un
momento crucial de la decision, en tanto la suma de hechos probados
puede cambiar el dibujo de la acusacidén y generar consecuencias
demoledoras sobre el proceso y sobre la sentencia. Por ejemplo, la
ausencia de prueba sobre el hecho denominado uso del documento
falso puede transformar la acusacion; en derecho civil, la ausencia de
prueba del hecho de la posesion genera efectos demoledores en un
proceso de reivindicacion; y en materia de contencioso-administrati-
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vo, la ausencia de prueba del acto demandado, del contrato o del in-
cumplimiento cambiaria severamente la suerte del proceso.

Definir es limitar, excluir, dejar fuera, negar que es. Seleccio-
nar hechos es una forma de definir o de decidir por qué se excluyen
otros, y al excluir hechos relevantes que estan debidamente proba-
dos se decide y muy seguramente se decide mal.

CLASIFIQUE O ... CLASIFIQUE

Es asunto de lealtad; muestre los hechos uno por uno, esta vez sin
referencia a la prueba, porque todos los hechos que incluya en este apar-
te de la sentencia, se supone, estan demostrados porque usted asi lo jus-
tificé en el apartado anterior. Al incluir una serie de hechos en esta
seccion del fallo, usted ha excluido otros; los hechos excluidos quedan
como meras hipdtesis no probadas y carentes de interés para el proceso.
La explicacion de los criterios de eliminacion de hechos es una forma
de argumentacion necesaria, en tanto esa exclusion afecta la decision.

Puede ser que haya historias que se desarrollaron de manera
paralela o simultanea y de cuya combinatoria surgen secuelas impor-
tantes para la decision; si ello es asi, hemos de exponerlo recurriendo
a los personajes que intervienen y caracterizan cada una de las histo-
rias paralelas, a fin de que las dos cronologias no se traslapen de
manera que confundan al lector. Objetivamente, las historias pueden
estar yuxtapuestas, pero debemos buscar el protagonista o el signo
distintivo de cada una, para permitir al lector saber que son dos esce-
narios diferentes aunque relacionados. Hay formas de narracidn sin-
crénica y diacronica, usted elija una de ellas segun la conveniencia
del caso.

EJEMPLOS

Hecho primero: En el mes de marzo de 1998, Roberto tomo en
alquiler una casa de habitacion para trasladara su familia; no puso
reparos por el precio y solicitd entrega inmediata del inmueble.

En este caso no es aconsejable presentar los hechos separados,
pues tienen un eje central. (Cuidese de hacer listas tan largas de he-
chos, si puede condensar o comprimir).
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Hecho segundo: Simultdneamente, Josefa fue recibida como
empleada de la familia de Carlos Garzon.

Hecho tercero: Por la misma época, Evelinda inici6 un roman-
ce con Luis, que era entonces chofer de la familia Garzon.

Hecho cuarto: En el mes de febrero, Gina habia denunciado la
pérdida de su vehiculo azul de placas BGQ 573, posteriormente halla-
do en poder de Luis

Hecho quinto: Durante todo el afio de 1998, Roberto vivio con
su familia y Evelinda en la Calle 30 sur No. 46-55 de Bogota.

Hecho sexto: Durante 1998 Roberto mantuvo la suscripcion a
la revista La Libertad y las remisiones del semanario se hicieron a la
calle 30 sur No. 46-55 de Bogota.

Si a Carlos Garzon lo secuestraron en 1997, el anterior cuadro
de hechos resulta inutil, a menos que cambiemos alguno de sus su-
puestos o agreguemos otros. Pero si a Garzon lo secuestraron a me-
diados de 1998, en un carro de color azul, sin necesidad de lanzar
juicios ni adjetivos innecesarios, el cuadro de hechos indicaria la po-
sibilidad de un concierto criminal entre Roberto, Gina y Evelinda.

Esta descripcion debe ser hecha en un lenguaje neutral, sin cali-
ficaciones ni adjetivos, que no solo son innecesarios sino que hacen
dificil la narracion. No obstante lo anterior, parece que no hay ningu-
na narracion que sea enteramente neutral. La forma en que se cuen-
tan los hechos busca construir significado y dotar de sentido lo que
se dice. La forma de contar tiene un efecto retérico, no es neutral.

Utilice la sintesis al final de cada segmento de la decision.

ESFUERZO DE SINTESIS

De manera permanente, usted debe hacer resumenes, sintesis
de lo que se viene describiendo o analizando. Con ellos usted anun-
cia un abstracto o el precipitado mas visible.

Las siguientes expresiones sefialan que usted va a resumir un
planteamiento o problema que es demasiado general:

- En suma, ...
- Decantado que...
- En sintesis, ...
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- Compendiando tenemos que...
- En resumen, ...
- Todo se condensa en definir si...
- La sinopsis del caso sefiala que...
- Abreviando tenemos que...
- En pocas palabras...
- Expresado en términos breves...
- Una resefia panoramica indica que...
- Dicho con otras palabras...
- En otros términos...
- Ello equivale a decir que...
202 - A esta altura de la discusion...
- Parcialmente se concluye que...
- Una conclusion provisoria sefiala que...
- La sinopsis de lo dicho...

VIII. PROBLEMAS PROBATORIOS

Otra gran categoria de problemas que debe abordar la sentencia
son los problemas de prueba; identifique claramente cuales son y re-
suélvalos. Para ello es importante saber si el problema que usted
confronta es

De ilicitud de la prueba

De ausencia de prueba

De presunciones legales

De carga de la prueba

De presuncidn de inocencia

De in dubio pro reo

De in dubio pro laboris

De ausencia de prueba

De formalidad de la prueba

De legalidad de la prueba

De mixtura indebida de medios de prueba

De suposicion de prueba

De pertinencia de la prueba
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De conducencia de prueba
De solemnidad de la prueba

MATRIZ DE CONTROL
Qué es una matriz

Las matrices son usadas en matematicas y estadistica de las cien-
cias sociales, entre otras muchas areas, para formalizar y presentar
esquematicamente la relacion entre dos variables o el comportamien-
to asociado de dos eventos. No son necesarios ahora conocimientos
matematicos, pues es sumamente elemental la propuesta de analisis. A
continuacion hallara una matriz de control que puede ser modificada
segun sus necesidades, aplicable a casi todas las especialidades de la
jurisdiccion. En las columnas encontrara los hechos y en las filas los
medios probatorios que sirven para demostrar cada uno de ellos; por
supuesto, un mismo hecho puede ser demostrado con varios medios
probatorios. La matriz nos permitird ver las debilidades probatorias y
también las fortalezas de la decision.

Hecho/pruebal Hecho 1 Hecho 2 | Hecho 3 Hecho 4
Confesion
Testimonio  |Testigo A, folio Testigo N, folio
Documento |Fotografia, folio
Inspeccion
Informe
Peritacion
Indicio Probado por  |[Probado por | Probado por | Probado por

otros medios  |otros medios| otros medios otros medios

Otro

Como surge del esquema, el hecho dos no esta probado; y si
usted halla que ese hecho es absolutamente relevante para lo que debe
decidir, su problema sera de carga de la prueba o in dubio pro reo. El
hecho tres sélo esta probado por indicios, y este descansa en los de-
mas medios de prueba, lo que puede ser una debilidad del fallo.

En cada una de las decisiones fraccionales surgen problemas
de prueba que se comportan de modo autébnomo y a cada uno se le da
un tratamiento similar.
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Sea que utilice o no el modelo de matriz, siempre la sentencia
debera dar cuenta ponderada de los hechos relevantes para el caso y
localizar en el expediente el lugar en que reposa la prueba de tal he-
cho. Generalizaciones tales como que “las pruebas analizadas sepa-
radamente y en su conjunto conducen a demostrar...” nada dicen, y
son insuficientes como argumentacion respecto de la premisa empi-
rica de una sentencia.

IX. EL PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL

Identifique el problema juridico principal, aunque alguno de los
que denominariamos subordinado o subalterno puede adquirir
preeminencia. Asi, usted debe definir si el problema que afronta es de
jerarquia normativa, antinomia normativa, vigencia de la norma, de
jerarquia de los problemas, de seleccion normativa, de derogacion
normativa, de integracion normativa, de laguna normativa, de jerar-
quia de fuentes, de métodos de interpretacion, de jerarquia de los
métodos de interpretacion y asi sucesivamente.

TEMAS Y PROBLEMAS NO SON LO MISMO

Ahora, podriamos convenir la distincion entre el tema o temas
de que trata la sentencia y el problema o problemas juridicos asocia-
dos. Ubicar un caso en el capitulo de homicidio, contrato de trabajo,
divorcio o simulacion seguramente no comporta mayor complejidad y
facilmente acordariamos el tema; pero con ello no se ha resuelto el
problema; mas aln: ni siquiera se ha planteado. Normalmente, la se-
leccion del tema juridico por tratar es la ubicacion bajo una institucion
particular del derecho, en cualquiera de las dogmaticas, y no presenta
mayores complejidades, pues siempre habra bastante material docu-
mental. Si mataron a alguien o estd demostrado que hay un matrimonio
en quiebra, usted no tendra duda del tema juridico de su sentencia.

Probablemente, si usted trabaja en un fallo penal tendra algunas
dificultades iniciales con la precision de la calificacion dada en la
resolucion de acusacion hecha por el fiscal. Por ejemplo, si depen-
diendo de los matices del sistema acusatorio se debate si el juez
penal debe intervenir en la reformulacion de la acusacion cuando ella
viene mal montada o si tal proceder contamina su neutralidad. Con
esta breve mencion se ha ubicado el tema y se ha esbozado un pro-
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blema especifico que a manera de respuesta debe desarrollar el autor
de la sentencia.

Un primer problema juridico, medular en ese momento, puede
ser la seleccion del escenario o institucion, entendiendo por tal la agru-
pacion conceptual hecha por el legislador, la jurisprudencia o la doc-
trina. Por ejemplo, el homicidio en un plano abstracto de la ley (no el
hecho naturalistico en si mismo considerado) es un hecho institucional
constituido por acciones y reglas de reproche o descalificacion que
no existen materialmente sino que son una suma de convenciones;
desde esta perspectiva, el homicidio es una especie de hecho
institucional, no tomado como paradigma sino como conjunto de
supuestos y reglas organicamente estructurados. Asi, son conven-
ciones sobre la valoracion de los hechos objetivos las que distinguen
el homicidio preterintencional del homicidio culposo, la compra-
venta del arrendamiento, el matrimonio de la sociedad de hecho o el
contrato de trabajo de la prestacion de servicios profesionales.

En un primer momento, el problema juridico crucial puede ser
la ubicacion en un contexto institucional, esto es, la superacion de
dicotomias tales como: civil o comercial, laboral o civil, trabajador
oficial o empleado publico, culpa consciente o dolo eventual, respon-
sabilidad contractual o extracontractual. Un error de seleccion del
contexto de la institucion o del hecho institucional puede transmitir
sus efectos a toda la decision. Obsérvese que no es un simple caso de
seleccion de una norma sino de un conjunto de normas (bien sea posi-
tivas o creadas a partir de los principios) que conforman la institu-
cidn, las que permiten delimitar nociones tales como confianza
legitima en la administracion, familia, sociedad conyugal, patrimo-
nio autébnomo o falsedad ideoldgica.

Una vez superada esta etapa, el problema juridico que hasta ese
momento era medular desaparece porque se resuelve, sin perjuicio
de que posteriormente pueda remanecer y dar lugar a un cambio radi-
cal de todo el fallo o que su reaparicion haga necesaria la recons-
truccion de toda la sentencia.

Desaparecido ese problema (pudo ser falsamente resuelto)
emergen otros problemas que asumen una jerarquia central. Asi, ubi-
cados en el ambito conceptual del juzgamiento de un delito especifi-
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co y descartadas otras opciones, el nuevo problema puede ser la elec-
cion entre las varias modalidades delictuales del mismo tipo; por
ejemplo, entre homicidio intencional o culposo. Cuando este pro-
blema es resuelto desaparece y surge otro dilema sobre la modalidad
del homicidio agravado o simple; y superada esta dicotomia aparece-
ria, en cascada, un nuevo problema juridico, que desplaza a los que ya
fueron resueltos; el nuevo problema, podria ser por ejemplo las
agravaciones para el delito. Asi, cada uno de los eslabones de la ca-
dena o peldafios de la escala, si se quiere, tiene sus propias connota-
ciones. Entre ellos hay un enorme grado de interdependencia, tanta,
que el error en cualquiera de estas etapas de la sentencia transmite
sus efectos corrosivos al acierto o desacierto de la decision final.

Decidir es como una carrera de obstaculos: una vez que se su-
pera el inicial surge otro y otro hasta el final; si usted salva indebida-
mente el primer obstaculo, sera descalificado, asi llegue primero a
la meta.

Una manera de reducir la complejidad es confrontar un solo
problema a la vez e intentar un orden para hacerlo. Por ejemplo, una
vez se ha enmarcado la conducta en el tipo del homicidio, se argu-
mentara debidamente para ver si es la modalidad agravado, luego este
problema desaparece y surgiran las agravantes especificas, la pena
imponible, los minimos y maximos, los cuartos, las rebajas, los
subrogados penales. Lo que se quiere mostrar es que cada uno de
estos problemas accesorios asume, transitoriamente, la categoria de
problema principal, y que, cuando los problemas son falsamente re-
sueltos, desaparecen transitoriamente pero obstinadamente resurgen
a lo largo de la sentencia o en el examen de la misma en la segunda
instancia o en casacion. Recuerde siempre el juez que no estd solo,
lo propio debe hacer el Tribunal: entre y salga del espacio del proce-
so, mire su trabajo como observador externo, solo asi podra descu-
brir las fisuras y resquicios del edificio.

Suponga un laberinto que le muestra siempre dos caminos y
cada vez que usted debe tomar uno de ellos decide; son como estacio-
nes en las que, de manera instrumental, se va decidiendo en funcién
de proseguir por alguna de las vias; por supuesto, un error de elec-
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cién en alguno de esos cruces lo extraviard definitivamente. Mien-
tras no haya firmado la sentencia puede regresar a buscar el camino
perdido. A este proposito, algun autor, Duncan Kennedy, afirma que
el juez sabe de antemano la sentencia a la que quiere llegar. De acuer-
do con nuestra metafora, el juez de Duncan Kennedy hace camino al
andar, proceder que resultaria altamente inseguro.

Por ejemplo, la limitacion de la actividad profesional, como
pena accesoria, puede erigirse en un problema de orden constitucio-
nal por si solo, porque usted, como juez, debe resolver el dilema que
se plantea al aplicar la pena de inhabilitacion para el ejercicio de
profesiones. Los dilemas no son tan simples como culpable o ino-
cente, sino que todo pasa por disyuntivas que se suceden una a otra:
homicidio / simple/ultraintencional/culposo/dolo eventual/culpa
consciente /homicidio culposo/ agravado/ simple /homidicio culposo
agravado/ punibilidad/mayor/menor / circunstancias genéricas/espe-
cificas / penas principales /accesorias subrogados. En cada una de
esas estaciones hay un problema de prueba y un dilema que resolver;
y, en paralelo, el problema légico de asociar los varios medios pro-
batorios que contribuyen a formar la conviccion del juez.

TITULE, ROTULE

Si usted en su casa guarda ordenadamente las cosas, pone rétu-
los, ordena las herramientas y los tornillos segtin su tamafio; tiene un
cajon para las camisas, otro para los pafiuelos y sabe donde estan las
corbatas; si organiza las fotos por actos o por fechas y sabe donde se
guardan los recibos de impuestos y de servicios e igualmente tiene un
puesto para las llaves, procede asi porque sabe que en algin momento
va a necesitar esos elementos. Conocemos la adrenalina que se gasta
cuando se pierde algo que deberia estar en su lugar; pero el asunto
toma dimensiones dramaticas cuando estamos de prisa (y los jueces
siempre estamos de prisa): cunde la histeria si desaparece algo en el
momento en que se necesita.

Tomemos la sentencia como un lugar que debe estar ordenado
y no pongamos alli cosas que después no podamos hallar rapidamen-
te; recordemos que las vamos a utilizar de nuevo alguna vez, bien
para ser coherente con nuestros propios precedentes o bien porque
no es racional decidir cada vez ex nihilo, desde la nada, como si fue-
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ra el primer dia de la creacion, cuando ya habiamos tratado el tema
en otra ocasion. Asi sea por pura pereza, ahdrrese el esfuerzo de vol-
ver a crear o repetir lo mismo que usted ya dijo (con la probabilidad
de que se contradiga); pero, adicionalmente, no se niegue la posibili-
dad de mejorar, no solo la redaccidn sino también los contenidos y
argumentos débiles. Adicionalmente, como usted ya no es el mismo
que escribid esa sentencia, con seguridad incorporara una version
creciente de su constante formacidn y de su nueva capacidad juridi-
ca. Si usted no titula cada uno de los problemas y los temas, su acu-
mulado de saber juridico, sus sentencias son un basurero; si confia
excesivamente en su memoria, y cree que siempre puede evocar to-
dos los temas que se tratan en una sentencia, puede llevarse una sor-
presa porque no ha comprado un seguro contra ciertas enfermedades
que deterioran la memoria, una de ellas se llama vejez; claro que si
usted es eterno, ese no es problema. Pero si acaso es un simple mor-
tal y, ademas, tiene pereza de volver a hacer ese trabajo que sabe que
ya hizo pero que no sabe donde se halla, o si estd muy ocupado para
perder el tiempo, o si cree que hay otras cosas mejores que hacer,
ponga rétulos a los temas y problemas tratados en su sentencia; asi
llegard a ellos mas rapidamente y construira un capital conceptual
para el futuro. Utilice palabras claves y simples en el mismo sentido
para que el computador sea un activo. Haga su propio tecnolecto y su
nomenclador

Pero si acaso lo anterior no le importa, piense en
los demas, recuerde que esa sentencia tiene con-
r sumidores y que se halla en un espacio de comuni-
cacion, que la sentencia no se escribe solo para
usted sino que tiene lectores, observadores
externos a quienes intenta comunicar el iti-
nerario seguido para decidir.

Debemos convenir entonces en que la titulacion de los temas
es un acto de consideracidn para con el lector, para no abrumarlo de
informacion. Recuerde que una novela se divide por capitulos y, en
general, los textos asumen un minimo orden interno en consideracion
a los lectores.
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Hablando de lectores, ver cdmo estan hechos los periodicos
nos ilustra sobre paradigmas de comunicacion: Cuando tomamos un
diario, también un semanario, sabemos exactamente en qué parte se
hallan los deportes, los avisos clasificados, el editorial, las notas de
frivolidad; y también sabemos que en la construccidon de los periddi-
cos interviene un personaje clave que titula las noticias, y titular noti-
cias no es facil. Por supuesto, el titulo debe estar asociado al tema o
al problema de la sentencia, como ocurre con las noticias, pero hay
que ser ingeniosos, hacerlo de manera que permita evocar, ser su-
gestivos, que invite a leer y a recordar gratamente; usted, mas pronto
de lo que cree, volvera sobre su sentencia y calificard positivamente
la utilidad de encontrar facilmente ese tema extraviado.

X. PROBLEMAS JURIDICOS ASOCIADOS

Preguntemos siempre si hay problemas de creacion de la nor-
ma, de contradiccioén de principios, de eleccion de consecuencias,
de abdicar de precedentes y otros temas asociados. Los problemas
no se pueden inventariar de antemano, sino que son creados por la
realidad, y esta no puede ser controlada ni puesta en férmulas porque
corre como el agua, y como ella toma la forma de la mano que busca
retenerla, pero se escapa y evapora; asi pasa cuando con formas
lingtiisticas queremos definir y fijar un mundo cambiante, complejo
y diverso. Por ello el Juez esta en mejor posibilidad de seguir el paso
de la realidad, ajustar la norma, mostrando claramente como se logra
la sintonia de la norma con el tiempo en que le toca vivir.

XI. LA PREGUNTA

Usted, probablemente, ha escuchado que la genialidad consiste
en hacer la pregunta adecuada en el momento preciso. Una manera
de delimitar el problema juridico es hacer preguntas cuya respuesta
tenga la pretension de ser la regla juridica aplicable al caso. Hecha la
pregunta equivocada, la respuesta igualmente serd errada o, por lo
menos, impropia para resolver el problema. La pregunta es una res-
puesta que busca validacion. Si la pregunta comienza de alguna de las
siguientes maneras: es valido que..., es justo que..., es adecuado que...,
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esta justificado que..., es licito que..., es admisible que..., es razona-
ble que..., es tolerable que..., es una pregunta retdrica, lleva implicito
un juicio y un compromiso: un juicio porque la dicotomia o disyun-
tiva que plantea siempre conducira a validar o reprobar una conducta,
dependiendo de si se contesta positiva o negativamente, y tal valida-
cion o reproche supone el compromiso de justificacion; sin perder
de vista que la reduccion a una dicotomia implica ya un decidir, esto
es, elegir que esas son las alternativas y no otras. La justificacion de
la respuesta es una regla con pretensiones de universalidad y con la
aspiracion de que coincida con una regla expedida por el legislador o
fundada en un principio.

XII. LA CONCLUSION

En este segmento de la decision se reproduce la llamada
subsuncion de los hechos en la norma. Todo indica que la norma que
se aplica no es la misma materia prima que produce el legislador,
porque el legislador promulga una norma impersonal, abstracta y ge-
neral que no recoge los matices, zonas grises y claroscuros que ofrece
la realidad. A partir de la materia prima, producida por alguna fuente
autorizada, el juez debe crear la norma concreta para resolver el caso,
es este un enunciado normativo particular, es un nuevo enunciado del
deber ser que sirve a futuro como precedente.

EJEMPLO

El silencio deliberado y continuo, el aislamiento, la exclusion
consciente y notoria de toda forma de comunicacién entre la pareja y,
en concreto, la ignorancia deliberada o eliminacion simbdlica de la
pareja es una forma refinada y perversa de maltrato y, por lo mismo,
causa de divorcio. Igualmente, es incumplimiento de los deberes con-
yugales porque, en semejante situacion, se haria intolerable la practi-
ca de relaciones sexuales.

Esta norma creada por un juez para resolver un caso concreto no
existe en ningun texto normativo, pero seria la que se ajusta de modo
preciso al episodio judicial que, transitoriamente, pasa por su estrado
y la que usted finalmente aplica. La premisa mayor no sera directa-
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mente la norma creada por el legislador que, probablemente, esta-
blecera genéricamente que el maltrato justifica el divorcio. La pre-
misa mayor arriba descrita sera la subregla creada por usted, tal vez
una version modificada de la norma legal, pero que tiene la ventaja de
recoger tonalidades, claroscuros, zonas grises, de penumbra, ambi-
giiedades, matices de la realidad que escapan a las previsiones del
legislador. Desde luego, seria imposible que el legislador estable-
ciera bajo qué condiciones el silencio sistematico es una forma de
maltrato, pero el juez si podria llegar a esa conclusion.

Una adecuada argumentacion serviria al propdsito de demos-
trar que esta premisa es aceptable por un auditorio universal o, lo que
es lo mismo, que la regla insita en la premisa es universalizable, esto
es, aplicable a todos los casos en que se presentara la misma situa-
cion factica.

XIII. DECISION

Al momento de escribir la formula decisoria final se deben to-
mar en cuenta, entre otras, las siguientes previsiones:

- Resolver cada una de las pretensiones y excepciones.
- Resolver todo lo que corresponde hacer de oficio.

- Resolver la situacion de todos los sujetos procesales.
- Resolver sobre costas.

- Resolver sobre toda la acusacidn: penas principales y acceso-
rias, subrogados penales y dispositivos amplificadores del tipo.

- Resolver sobre la ejecucion de la sentencia.

- Conviene siempre repasar el capitulo de los sujetos para con-
trolar que no se omita decidir respecto de todos ellos.

- Usted puede crear una plantilla que, por contraste, le indique
todo lo que corresponde resolver; una especie de chequeo practico.
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Corresponde a los participantes aplicar la matriz a un caso con-
creto cuyos datos reales sean suministrados por el orientador del cur-
so o por ellos mismos.

En las filas se inscriben los hechos relevantes (seglin la norma
elegida como orientacion) y en las columnas, los distintos medios
probatorios que el expediente refleja.

EJERCICIO

e Totalmente al azar se tomé una sentencia ci-

vil, la primera que aparece publicada en un
revista, para mostrar como puede compri-
mirse al maximo sin perder el sentido ni la
fuerza argumentativa. Entre corchetes se
hacen algunas observaciones. La sentencia
tiene 30.760 caracteres sin espacios, de los
cuales 14.339 estan entre comillas. Los par-
ticipantes deben hacer el mismo ejercicio en
grupo, hasta hallar el minimo de extension
posible de este fallo.

Sentencia de 17 de abril de 2002.

“Se resuelve el recurso de apelacion que la
parte actora interpuso en contra de la Sen-
tencia de abril veinticuatro (24) del afo an-
terior (2001) {dato que no es necesario
absolutamente}, proferida por el sefior Juez
Tercero Civil del Circuito de esta ciudad den-
tro del proceso ORDINARIO que pretendien-
do la Rescision del Contrato de Dacién en
Pago contenido en la escritura publica nu-
mero 6.189 de noviembre 28 de 1996 exten-
dida ante el sefior Notario Segundo de
Armenia {como la pretensiéon sera escrita
posteriormente y la descripcion del acto igual,
aqui es innecesaria}, le instauré la sociedad
ATEHORTUA URIBE Y CIAS. EN C., a la
CORPORACION FINANCIERA DE CALDAS
S. A.

ANTECEDENTES:

1. En escrito calendado {quiere decir presentado y es irre-
levante a menos que la presentacion de la demanda tenga como efecto
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material interrumpir la prescripcion, no es el caso} en julio 23 de
1997, la sefiora MARGARITA MARIA URIBE DE ATEHORTUA en
su condicion de representante legal {el nombre de quien representa a
la sociedad no es importante, en este caso} de la sociedad
ATEHORTUA URIBE Y CIA S. EN C., mediante apoderado
judicial{como lo excepcional es el litigio en causa propia, a nivel del
Tribunal no es un dato de interés que la demanda se haya presentado
por intermedio de apoderado}, demando la Rescision por Lesion Enor-
me del contrato de Dacién en Pago {las mayusculas iniciales no son
adecuadas} que celebré con la CORPORACION FINANCIERA DE
CALDAS S. A. mediante la escritura publica nimero 6.189 de no-
viembre 28 de 1996, registrada en los folios de matricula inmobiliaria
280-0077034,280-117886y 280-117887. Que demostrado el desequi-
librio econdmico en las prestaciones de la aludida convencion, se le
ordene a la sociedad demandada le {leismo} restituya los dos bienes
inmuebles {la lesion enorme es solo sobre inmuebles; basta con de-
cir bienes o inmuebles} objeto de la negociacion, con sus respecti-
vos frutos civiles y naturales y purificados de hipotecas o gravdmenes
que hubiere constituido sobre ellos en el lapso en que los tuviere en
su poder. Que si la CORPORACION FINANCIERA DE CALDAS S.
A. optare por completar el justo precio de los inmuebles, debera ade-
mas pagar la correspondiente indexacidon o ajuste monetario por el
valor que tuvieren para la fecha del pago efectivo conforme a la de-
terminacion de equivalencia que expida el banco emisor.-{esta for-
ma de cerrar un parrafo (.-) es inusual}.

Esas suplicas las respalda en los hechos que literalmente
se insertan a continuacién, como manera para observar una estricta
fidelidad en la exposicidn de la causa petendi: {renuncia el autor de la
sentencia a condensar}

“]. La sefiora MARGARITAMARIA URIBE DE ATEHORTUA,
de las condiciones civiles ya dichas, actuando en su condicion de
Socia Gestora y Representante legal de la sociedad ATEHORTUA
URIBE Y CIA S. EN C., sociedad esta con domicilio principal en
Armenia Q., por medio de la escritura publica nimero 6.189 de no-
viembre 28 de 1996, corrida en Notaria 2* de Armenia, debidamente
registrada en la Oficina de Registro de 1. P. de la misma ciudad el dia
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3 de diciembre del mismo afio, a los folios de matricula (sic) inmo-
biliaria Nos 280-0077034, 280-117886 y 280-117887, transfiri6 a
titulo de dacion en pago a la CORPORACION FINANCIERA DE
CALDAS S. A., la propiedad plena y efectiva que la sociedad prime-
ramente nombrada tenia sobre los siguientes inmuebles, a saber: “Se
trata de dos lotes de terreno que hacian parte de otro de mayor exten-
sion del cual se segregaron, ubicados ambos en la vereda San Anto-
nio, jurisdiccion del Municipio de Salento, Departamento del Quindio,
determinados asi: PRIMER LOTE: Tiene una extension superficiaria
de VEINTICUATRO MIL CIENTO VEINTITRES METROS CUA-
DRADOS (24.123 M?) aproximadamente, comprendido dentro de
los siguientes linderos: ### Partiendo del mojon No 1, mojon loca-
lizado en la margen izquierda de la via interna, siguiendo por esa via
en 220 metros aproximados al mojéon No 2, mojon localizado en la
margen izquierda de la via interna. De aqui con azimut 62 grados y en
103.0 metros aproximados por cerca de alambre al mojén No. 3
mojon localizado en la orilla de la quebrada, lindando con el predio
finca ALEJANDRIA. De aqui con azimut 227 grados y en 127.0 me-
tros aproximados al mojon No, 1, mojon inicial del alinderamiento,
lindando con el predio de la finca ALEJANDRIA### SEGUNDO
LOTE: Contiguo a la anterior, situado en la vereda San Antonio Mu-
nicipio de Salento, Q., tiene una extension superficiaria de DIECI-
SIETE MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE METROS
CUADRADOS (17.259M?) aproximadamente, comprendido dentro
de los siguientes linderos: ### partiendo del mojon localizado en la
margen derecha de la via, via que hace parte de la servidumbre de los
dos lotes, siguiendo con azimut 209 grados 60.000.00 metros aproxi-
madamente por cerca en alambre al mojéon No. 2, mojon localizado
en la orilla de la quebrada, lindando con el predio finca San Antonio,
de aqui por la quebrada y lindando con la finca San Antonio en 195.000
metros aproximados al mojon No. 3, mojon localizado en la orilla de
la quebrada, de aqui con azimut de 62 grados y en 93 metros aproxi-
mados por cerca en alambre al mojon No. 4, mojén localizado en la
margen derecha de la via interna, lindando con éarea de servidumbre
de la finca ALEJANDRIA. De aqui por esta via en 220.0 metros
aproximados al mojdn inicial del alinderamiento ###.
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“2.  Los dos lotes de terreno antes determinados fueron des-
membrados de una finca de mayor extension conocida con el nombre
de ALEJANDRIA ubicada en la vereda San Antonio Municipio de
Salento, departamento de Quindio, de propiedad de mi mandante, quien
lo adquirié por compra a la sociedad ARCO LTDA,, por medio de la
escritura publica 1799 del 17 de mayo de 1993, otorgada en la
Notaria 2* de Armenia, registrada el 25 del mismo mes y afio, en la
oficina de Registro I. P. de Armenia, al folio de matricula inmobilia-
ria No. 280-0077034, la cual tiene una extension superficial de 65
hectareas y 382.63 M? aproximadamente (65 ha 382.63 M?), aproxi-
madamente, inmueble este comprendido dentro de los siguientes lin-
deros: ### partiendo de un mojon de piedra que esta situado a orillas
de la carretera que de Pereira conduce a Armenia, de aqui, se sigue
por la orilla de la carretera, por un cerco de alambre, en direccion a
Armenia hasta llegar a unos arboles pinos, de aqui se gira sobre la
izquierda, en linea recta por un cerco de alambre en longitud de 190
metros, mas o menos, donde se gira a la derecha siguiendo por el
mismo cerco de alambre, y lindando con la finca SAN ANTONIO, de
propiedad de la sociedad ECHEVERRY ESCOBAR E HIJOS LTDA.,
hasta donde se encuentra un nacimiento de agua; se sigue por la orilla
de la quebradita que forma el nacimiento hasta encontrarse con otra
quebrada; de aqui, se sigue por la orilla de la ultima quebrada lindan-
do del otro lado de este con la finca EL REFUGIO, de propiedad de
CARLINDA LONDONO DE SERNA, hasta llegar a un mojon de pie-
dra, lindero con la misma finca de CARLINA LONDONO DE
SERNA., de aqui se gira por la izquierda por una cuerda de alambre
lindando con la finca LA YOLANDA, hasta encontrar otra quebrada,
de aqui se gira sobre la izquierda por la orilla de la quebrada lindando
del otro lado de esta con la finca LA LILIANA, de propiedad de sefior
ELIECER HENAO, hasta llegar a un cerco de alambre donde comien-
za el lindero, con predio que en la particion se adjudicard a los her-
manos OSORIO NIETO; de (sic) aqui se sigue por la orilla de la
quebrada del lado izquierdo, lindando del otro lado de esta con pre-
dio que se adjudicara a los hermanos OSORIO NIETO, hasta encon-
trar un cerco de alambre, de aqui, se deja la quebrada y se sigue en
linea recta, por un cerco de alambre, lindando con predio que se ad-
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judicara en esta particion a los hermanos OSORIO NIETO, hasta sa-
lir a la carretera que de Pereira conduce a Armenia, de aqui se gira
sobre la izquierda, en linea recta, por la orilla de la citada carretera,
hasta llegar al mojon situado a orillas de la misma carretera que de
Pereira conduce a Armenia, o sea el mojon tomado como punto de
partida y encierra ###. A los dos lotes segregados de la anterior finca
se les adjudico en la Oficina de Registro de I. P. de Armenia, las
matriculas (sic) inmobiliarias Nos. 280-117886 para el primer lote
y 280-117887 para el segundo lote.

“3. Los anteriores inmuebles los transfirio la Sociedad que apo-
dero a titulo de dacion en pago, a favor de la CORPORACION FI-
NANCIERA DE CALDAS S. A. para pagar asi las tradente (sic) a la
CORPORACION mencionada obligaciones que aquella tenia contraida
con esta por valor de OCHENTA Y DOS MILLONES SETECIEN-
TOS SESENTA Y CUATRO MIL CINCUENTA Y CINCO PESOS
MTCE ($82.764.055.00 mcte)

“4. Se colige pues de lo anterior que la CORPORACION FINAN-
CIERA DE CALDAS S.A., en la transaccion a que ya me he referido,
tomo o recibi6 de mi mandante a titulo de dacion en pago los dos lotes
de terreno que esta le transfirid, a razén de DOS MIL PESOS MCTE
($2.000 MCTE) el metro cuadrado, pues la cantidad de terreno asi
transferida tiene un area total de CUARENTA'Y UN MIL TRESCIEN-
TOS OCHENTA'Y DOS METROS CUADRADOS (41.382 M?).

“5. Los dos inmuebles objeto del contrato de dacion en pago, a la
fecha de celebracion —28 de noviembre de 1996- tenian un valor total
de DOSCIENTOS CUARENTA'YY OCHO MILLONES DOSCIENTOS
NOVENTA Y DOS MIL PESOS MCTE ($248.292.000.00 MCTE) a
razon de SEIS MIL PESOS MCTE ($6.000.00MCTE) cada metro cua-
drado, tal como lo determind la Lonja de Propiedad Raiz del Quindio.

“6. Sobre el particular le aporto el avalto rendido por la Lonja
de Propiedad Raiz del Quindio, sobre parte de la finca ALEJANDRIA
de la cual fueron desmembrados los dos lotes de terreno transferidos a
titulo de dacioén en pago, lote este objeto de avalio que la sociedad
que represento pretendid entrar a titulo de dacidén en pago a favor de
la sociedad ahora demandada, teniendo esta ultima la opcion de es-
coger el lote que mejor le gustara de la finca, a razén de ($6.000.00
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Mcte) metro cuadrado, propuesta que no fue aceptada, exigiéndosele
a mi mandante la entrega de los dos lotes en vez de uno.

“7T. Es claramente evidente entonces que al momento de la tran-
saccion ya referida, los dos lotes de terreno tenian un valor tres ve-
ces superior al valor por el que los recibié la CORPORACION
FINANCIERA DE CALDAS S. A., con lo cual se causo (sic) lesion
enorme a mi mandante, tal como se habra de acreditar con la prueba
pericial que mas adelante solicitaré.

“8. Con la anterior transaccién mi poderdante (sic) a sufrido
grandes perjuicios econdmicos representados en la desproporcion del
precio, en la forma que ya se explico.

“9. La sociedad demandada entr6 a poseer materialmente los
inmuebles a ella transferidos el mismo dia de la firma de la escritura
de dacién en pago, inmuebles que incluso quedaron mejorados con
una servidumbre de transito que en su favor constituy6 la Sociedad
demandante, sobre el predio de mayor extension que le quedo. La
carretera objeto de servidumbre fue efectivamente construida.

“10. LaSOCIEDAD CORPORACION FINANCIERA DE CAL-
DAS S. A. es un establecimiento de crédito con domicilio principal
en la ciudad de Manizales, C., constituida por medio de la escritura
publica No. 1486 del 8 de septiembre de 1961 de la Notaria 2* de
Manizales y con permiso de funcionamiento concedido por la
Superintendencia Bancaria, siendo su representante legal en condi-
ci6n de Presidente de la misma, el Doctor GUILLERMO TRUJILLO
ESTRADA, quien es persona mayor de edad, vecino y residente en
Manizales, C.”.- {todos los linderos, la tradicion y las segregaciones
son innecesarios porque nada de ello fue objeto del debate; bastaria
con citar el acto y referirse a los inmuebles por su nombre o por el
folio de matricula inmobiliaria. Si el problema fuera de cabida o falta
de identificacion en una reivindicacidn, copiar exhaustivamente los
linderos tendria alguna explicacion}.

2. El escrito introductorio en referencia fue admitido por el a
quo en auto calendado el 4 de agosto de 1997, ordenandose alli la
notificacion y el traslado a la sociedad demandada; acto que efecti-
vamente se produjo el 10 de septiembre siguiente segun la constan-
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cia que se aprecia al folio 64 del cuaderno principal. {informacion
innecesaria, pues si se apresta el Tribunal a dictar sentencia, con se-
guridad la demanda fue admitida y hubo adecuada notificacion; pues
de no, estaria el Tribunal disponiendo la nulidad o el saneamiento}.

3. En el término de ley la CORPORACION FINANCIERA DE
CALDAS S.A., mediante apoderado judicial debidamente constitui-
do {innecesario decir que el demandado no litiga en causa propia, es
una sociedad}, admite como ciertos los hechos que hablan de la ce-
lebracion del contrato de dacion en pago y su expresa finalidad. En
cambio, rechaza y desconoce aquellos en los que la sociedad deman-
dante trata de hacer aparecer el desfase entre el valor pactado por los
contratantes y aquel que supuestamente tenian los bienes transferidos
segun la realidad econdmica imperante en la regién en donde estan
ubicados. Niega consecuentemente que los aludidos predios, para el
momento de la convencion, tuvieron un precio real tres veces supe-
rior al pactado, como lo refiere el libelo introductorio.-

Como excepciones de fondo o mérito, enuncia y desarrolla los
siguientes temas:

A) Renuncia a la lesion enorme

B) Indivisibilidad de la hipoteca

C) Preclusion del derecho a solicitar la rescision

D) Caducidad de la accion

E) Reconocimiento simultaneo de los efectos de la resci-
sion del contrato.

4. En escrito separado y dentro del término de traslado, la COR-
PORACION FINANCIERA DE CALDAS S. A. formulé demanda de
reconvencion en contra de la inicial accionante ATEHORTUA URIBE
Y CIA. S. EN C., encaminada a que por el juez del conocimiento se
declare: {en el momento en que se redacta la sentencia, ya se sabe
que la demanda de reconvencion no tuvo ninguna prosperidad y que
el demandante en reconvencion no protestd el fallo. Esta informa-
cion es innecesaria}.

A) Que subsiste la obligacién reconocida por ATEHORTUA
URIBEY CIA. S. EN C., a favor de la CORPORACION FINANACIERA
DE CALDAS S. A., en la escritura publica No. 6.189 de 28 de noviem-
bre de 1996 extendida en la Notaria Segunda de Armenia;
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B) Que subsiste asi mismo la hipoteca abierta de primer grado
y en cuantia indeterminada constituida por ATEHORTUA URIBE Y
CIA. S.ENC., a favor de la CORPORACION FIANCIERA DE CAL-
DAS S. A., en la escritura publica 1.209 de marzo 16 de 1994, otor-
gada ante el sefior Notario Segundo de Armenia, aclarada mediante la
2.387 de mayo 20 del mismo afio, ante el mismo funcionario nota-
rial, actos inscritos en el folio de matricula inmobiliaria — matriz
280-0077034;

C) Que se declare cancelada la escritura publica 2.320 de 14
de mayo de 1997 de la Notaria Segunda de Armenia que habia cance-
lado el gravamen hipotecario contenido en la Nro. 1.209 de 16 de
marzo de 1994;

D) Que se revivia la inscripcion del gravamen hipotecario en
los folios de matricula 280-0077024, 280-0117886, 280-0117887
y 280-0118120 de la Oficina de Registro del Circulo de Armenia.-

Los hechos expuestos en sustento por el reconviniente guar-
dan intima relacion con las expuestas pretensiones. Es decir, buscan
que al declararse la rescision del contrato de dacion en pago se de-
terminen por el juez los aludidos pronunciamientos para que reco-
bren vigencia las obligaciones y la garantia real que la respaldaba.-

5. El a quo admiti6 la demanda de reconvencion en auto de 9 de
octubre de 1997 {fecha intrascendente porque nada se origina en
ella}, por lo que la contrademandada emitid su concepto sobre los
hechos y las pretensiones expuestos en su contra, concluyendo en la
improcedencia de lo expuesto a manera de accion por la CORPO-
RACION FINANCIERA DE CALDAS S. A., pues dice, no se trata de
pretensiones autonomas sino de simples declaraciones
consecuenciales a la prosperidad de lo suplicado al fundamentar la
rescision por lesion enorme.- {el fracaso de la demanda de recon-
venciodn, consentido por el demandante en reconvencion, en tanto no
apeld la sentencia hace de estos datos algo superfluo}.

6. Sin ningun resultado positivo se llevé a cabo la audiencia
ordenada por el articulo 101 del Codigo de Procedimiento Civil, acto
realizado en Enero {el orden es dia, mes y afio, las mayusculas de los
meses no tienen explicacion} 27 de 1998.-
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Vino luego el ciclo probatorio, que finalizado le dio paso a la
época para alegar de conclusion, que transcurrio en silencio.-{cierre
extrafio del parrafo (.-)}

7. Importante es mencionar que mediante auto de Octubre {las
mayusculas del mes no tienen explicacion; los afios no llevan punto
para indicar mil} 14 de 1.999 el sefior juez del conocimiento ordend
citar como litis consorte necesario al seior HERNANDO CASTA-
NO, a quien la sociedad demandante ATEHORTUA URIBE Y CIA.
S. EN C., le vendi6 una fraccion del predio de mayor extension llama-
do Alejandria, a través de la escritura publica 785 del 26 de Noviem-
bre de 1.996 extendida en la Notaria de Circasia. La venta comprendid
una dimension de 9.393 M2 Recuérdese que la escritura de dacion
en pago 6.189 fue otorgada dos dias después, es decir el 28 de No-
viembre del aludido afio.-{ este dato que se anuncia como importan-
te, después se pierde}

El citado comparecid, segin constancia que se aprecia al folio
288 del cuaderno principal del expediente, sin embargo dejo transcu-
rrir el término que se le confirid, sin hacer pronunciamiento alguno.-

8. La sentencia que desato la primera instancia fue proferida el
dia 24 de Abril del afio inmediatamente anterior. Luego de declarar
improsperas las excepciones de mérito y negar la demanda de recon-
vencion, el a quo determina{el tiempo verbal pasado es mas adecuado
—determind—} la rescision por lesion enorme por contrato de dacidon
de pago en pago concertado por la SOCIEDAD ATEHORTUA URIBE
Y CiA.S.ENC.yla CORPORACION FINANCIERA DE CALDASS.
A., ordenandole a esta ultima la restitucion de los fundos que en tal
acto le habian sido transferidos y a la vez le concede el derecho de
opcion previsto en el articulo 1948 del Coédigo Civil, si fuere su deseo
completar el justo precio en el término de diez (10) dias contados a
partir de la ejecutoria de la sentencia. Dispuso {aqui se emplea ade-
cuadamente el verbo en tiempo pasado} también restablecer el grava-
men hipotecario que habia sido constituido a través de la escritura
publica No. 1.209 del 16 de Marzo de 1994 y revivir su inscripcion en
los folios de matricula inmobiliaria 280-0077024, 280-0117886, 280-
0117887 y 280-0118120. Consecuentemente declara {declard - tiem-
po verbal} la subsistencia de los créditos contraidos por la demandante
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a favor de la demandada en los pagarés Nos {en el texto no se emplea
siempre la misma abreviatura para numero; la correcta es nim.} 9318
y 9684, a los que precisamente respaldaba el gravamen hipotecario,
sefialando la forma verbal es un verboide, no es verbo, es adverbio de
modo} su equivalencia en la suma de $82.764.055. M/cte {esta forma
para referirse al signo monetario de pesos es anacronica} dispuso la
cancelacion de la inscripcion de la demanda y la correspondiente con-
denacion en costas a la parte vencida.

9. La CORPORACION FINANCIERA DE CALDAS S. A. por
conducto de su vocero {innecesario decir que fue por abogado} o en
el proceso invoco la aplicacion del articulo 311 del Codigo de Proce-
dimiento Civil para que se adicionara la sentencia con ordenamientos
que restablecieran la vigencia del gravamen hipotecario, garantia de
los créditos personales adeudados por la sociedad ATEHORTUA URIBE
Y CiA. S. EN C,, previa cancelacion de la escritura contentiva de la
dacion en pago (6.189 de Noviembre 28 de 1.996) y de aquella que
como consecuencia de esta cancelo la hipoteca (2.320 de Mayo 14 de
1.997). Y que expresamente se dijera que por ministerio de la ley pro-
cede la compensacion de valores reciprocos entre las partes; asi como
la entrega o devolucion de los titulos de gravamen con la constancia de
hallarse insatisfecho el crédito que garantizan.-

10. Solo la parte inicial, ATEHORTUA URIBE Y CIA. S. EN C,
interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia, pero limitan-
do su inconformidad a la resoluciones patentadas en los ordinales cuarto
y séptimo de la parte resolutiva. Sobre el primero { de los menciona-
dos para no confundirlo con el primer numeral de la sentencia} advier-
te {tiempo verbal}, que a pesar de haberla solicitado en la demanda no
se ordend la indexacion o ajuste monetario para el evento de que la
demandada (Corporacion Financiera de Caldas) optaré por reajustar el
precio de la forma dispuesta por el articulo 1.948 del Cddigo Civil.

En cuanto al segundo de los aludidos puntos (ordinal 7° de la
sentencia) dice que no existe claridad “...sobre si tales intereses son
sobre la suma citada o sobre el valor de los pagaré (sic), pues en el
primer (sic) caso serian lesivos para la parte que represento, ya que
comprenderian intereses sobre los intereses liquidados, como sobre
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honorarios y demés sumas tenidas en cuenta en la tranccidn (sic) o
arreglo correspondiente.”.-

11. Luego de adicionar el fallo en la forma suplicada por la
sociedad demandada (providencia de Mayo 11 de 2.001) el a quo
concedio el recurso de apelacion propuesto por la parte actora dan-
do lugar para que el original del expediente fuera remitido a esta sala
en donde en firme el auto que le dio curso a la instancia {innecesa-
rio}, se confirid el traslado a los contendientes. El lapso transcurrié
y en su decurso sélo la recurrente presentd escrito en el que reiterd
los argumentos que ya habia expuesto al impugnar.-

Se encuentra entonces la actuacion procedimental a punto de
recibir la decisidon de este ad quem para cuyo efecto se anticipan las
siguientes

CONSIDERACIONES:

1°. Para el sub judice no hay duda de la estricta concurrencia de
los denominados presupuestos procesales. Evidentemente, estamos
en presencia de materia que por su cuantia y por el domicilio del de-
mandado la competencia radica ante los sefiores jueces civiles del
circuito de esta ciudad. La parte demandante tiene existencia legal en
derecho, pues es persona juridica que por conducto de su represen-
tante le confirio poder a abogado con derecho de postulacion. Por
demas, el libelo introductorio no presenta defecto alguno que impi-
da el fallo de mérito. Es cierta la competencia del Juez, la capacidad
para ser parte, la capacidad para intervenir en el juicio y la idoneidad
formal del escrito introductorio.- {este parrafo, salvo los dos pri-
meros renglones, parece innecesario si el debate esta centrado en el
tema de la indexacion}.

Tampoco la legitimacion en la causa como presupuesto de la
pretension es aspecto discutible, pues la demanda fue formulada por la
sociedad comercial ATEHORTUA URIBE Y CIA. S. EN C. en contra de
CORPORACION FINANCIERA DE CALDAS S.A., concertantes am-
bas del contrato de dacion de pago contenido en la escritura publica
6.189 de Noviembre 28 de 1.996 otorgada ante el sefior Notario tinico
de Armenia, acto debidamente inscrito en la matriz inmobiliaria 280-
0077034. Eran entonces ambas sociedades titulares de las relaciones
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sustanciales originadas en la aludida convencion y con absoluta ido-
neidad para afirmar y contradecir sobre los términos en ella pactados.-
{este parrafo se puede reducir sensiblemente, en especial porque na-
die ha discutido el tema de la legitimacion}.

2°. Antes de avocar el pertinente analisis del asunto debe de-
jarse en claro que la Sala solo tiene competencia en lo desfavorable
al apelante, por expreso mandato del articulo 357 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, teniendo en cuenta que la sociedad demandada COR-
PORACION FINANCIERA DE CALDAS S. A. no impugno la
providencia final.

Por demés, es el mismo apelante quien determina de manera
especifica y concreta los puntos que motivan su inconformidad, con-
tenidos en los ordinales cuarto y séptimo de la sentencia de Abril 24
del afio inmediatamente anterior.- {parrafo que se puede reducir sen-
siblemente}.

A) El ordinal cuarto del expresado proveido reza textualmente:

“La parte demandada en caso de que opte por atajar la resci-
sidn, debera completar el justo precio del inmueble determinado
pericialmente en la suma de $182°219.000.00 con deduccion de una
décima parte de esta suma de dinero para cuya opcidn se concede un
término de diez dias contados a partir de la ejecutoria de esta senten-
cia o del auto que ordena cumplir lo dispuesto por el superior”.

El recurrente glosa esta decision en cuanto no le concedid la
indexacion o ajuste monetario que invocd en el libelo introductorio,
para el evento que la sociedad demandada optara por persistir en el con-
trato reajustando el precio faltante para alcanzar la valoracion pericial en
los términos prescritos en el articulo 1948 del Codigo Civil.-

Constante ha sido la jurisprudencia y la doctrina nacionales, y
con ellas la de este Tribunal en sus diferentes Salas de Decision Civil
{debe citarse el precedente si se compromete el criterio de todo el
Tribunal}, en establecer, que cuando en virtud de una decision judi-
cial que declare la nulidad o la resolucion de un contrato las cosas
deban volver a su estado inicial con las consiguientes restituciones
reciprocas, que para una de las partes significa regresar un bien y
para la otra restituir una suma de dinero recibida a cuenta del precio,
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resulta de simple equidad y justicia que los efectos pecuniarios de-
ban beneficiarse con la respectiva indexacidon o correccion moneta-
ria, pues el poder adquisitivo del dinero va desmejorandose dia a dia
en una economia ampliamente inflacionaria como la nuestra, de tal
manera que un quantum de hace dos o tres afios sera notoriamente
inferior en su poder de compra al que pueda representar en los mo-
mentos actuales. No resulta justo entonces que quien de tiempo atras
pagd por el precio, v. gr., cinco o diez millones de pesos, se le vaya a
restituir ahora lisa y llanamente ese mismo monto sin la compensa-
cion por la devaluacion; quien recibe el bien mueble o inmueble lo
obtendra valorizado; el perjuicio sera entonces para quien va a reci-
bir la restitucion del precio, de no compensarse monetariamente el
respectivo valor.- {aunque relacionado, el tema parece que corres-
ponde a la resolucion del contrato o la nulidad, en el caso presente se
trata de completar el precio y no de devolver el precio}.

Sobre ese preciso aspecto ha habido absoluta uniformidad en
la providencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia. Corpora-
cion Jurisdiccional que habia sido renuente en aceptar y reconocer
la indexacion o correccion monetaria para las acciones de rescision
por lesion enorme en el evento de que el contratante demandado hi-
ciese uso de la opcioén consagrada en el articulo 1948 del Cddigo
Civil eligiendo completar el justo precio del bien.-

Sin embargo, esa posicion radical que se inclinaba a negar el
ajuste monetario en los procedimientos de rescision por lesidon enor-
me fue variada en la sentencia de casacion de Junio 8 de 1.999, en
donde fue Ponente el Honorable Magistrado Carlos Esteban Jaramillo
Schloss. Expuso alli la alta corporacion de justicia:

“c) En efecto, de la lectura del Art. 1948 del C. Civil se sigue
que al concluir un proceso de rescision por lesion enorme de un
contrato del tipo atras sefialado y obtenida por el demandante sen-
tencia a su favor, la ley autoriza al demandado para mantener vigente
la venta llevando a cabo, en funcién del objetivo indicado en los pa-
rrafos precedentes, una prestacion en dinero cuyo contenido no siem-
pre es idéntico puesto que si del comprador se trata, puede enervar
las consecuencias de la rescision completando el “justo precio” con
deduccion de una décima parte, mientras que al vendedor se le per-
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mite hacer lo propio restituyendo el exceso recibido aumentado en
una décima parte, y en ambas hipdtesis la experiencia demuestra, ante
el mal cronico que representa el fenomeno notorio de la inflacién en
Colombia, que limitarse a determinar la extension de dichas presta-
ciones en simples cantidades nominales de unidades monetarias con
referencia al que era “justo precio” en el momento de celebrarse el
acto lesivo y pasando por alto, en consecuencia, el menoscabo expe-
rimentado en su valor de cambio por esas mismas unidades durante
el tiempo transcurrido, conduce a resultados no conformes con los
dictados de la equidad y que debido a ello, al persistir el agravio juri-
dico-econdmico cuya existencia aspira a suprimir la accion resciso-
ria, tampoco consultan el auténtico significado de la regla de derecho
que aquella disposicion encierra. Dicho en otras palabras, las presta-
ciones en mencidén y de modo especifico la consistente en el pago
del suplemento del precio a cargo del comprador demandado e inte-
resado en hacer subsistir el contrato en los términos en que lo per-
mite el Art. 1948 del C. Civil, tienen por fuerza que recibir el
tratamiento de las obligaciones pecuniarias de valor estable que, por
definicion, han de medirse en su equivalente monetario al momento
de ser satisfechas, evitandose asi, a la luz de un razonable criterio de
equidad y buena fe adecuado a la época de acentuada inflacion que
por mas de tres décadas ha padecido el pais, que la depreciacion del
dinero y las fluctuaciones negativas en su poder adquisitivo, tenga
que soportarlas el contratante victima de la lesion; lo que ocurre, en
sintesis, es que aquel contrae una obligacion de completar la canti-
dad que a titulo de precio debio recibir el vendedor cuando se per-
fecciond la venta, cantidad que si se ha desvalorizado con el correr
del tiempo hasta el momento del pago, es necesario, tomando pie en
la naturaleza de la ameritada obligacion e inspirandose en una idea
justa de realismo monetario que es vital en orden a restablecer en
verdad el equilibrio patrimonial roto, reajustarla en igual proporcion
al deterioro del signo monetario, ello en el bien entendido que en
casos como el que aqui es materia de estudio, este reajuste o recom-
posicién econodmica lo unico que busca, en reconocimiento a los
principios universales de equidad e igualdad de la justicia a los que
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de manera reiterada alude la jurisprudencia al tratar el tema de la
llamada “correccion monetaria” (G. J., Ts. CLXXXIV, pag. 25,y C. C.
pag. 20), es atenuar las secuelas nocivas del impacto inflacionario
sobre una deuda pecuniaria sin agregarle, por lo tanto, a esta ultima,
nada equiparable a una sancion o un resarcimiento.

Preciso es subrayar, entonces, que el sistema legal consagrado
en el Art. 1948 del C. Civil no debe ser distorsionado por influjo del
envilecimiento de la moneda de curso legal, y a no permitirlo se en-
camina justamente el considerar que la correcta interpretacion juri-
dica de dicho sistema exige tomar el dinero, no en su significacion
nominal sino por su valor real de cambio o de mercado vigente al
tiempo en que habra de realizarse la prestacion complementaria, lue-
go el concepto basico a tener en cuenta frente a la cuestion asi pro-
puesta, es que el aumento que mediante el reajuste experimenta el
importe nominal en que esa prestacion se expresa, originado tal au-
mento en la depreciacidn monetaria, no trae consigo algo adicional
que sea sustancialmente distinto a la misma prestacion ni supone,
por ende, un incremento de su contenido, fuente en cuanto tal de
injustificada ventaja para el acreedor. Se trata apenas de mantener el
valor econdmico del complemento del precio para que tampoco su-
fra perjuicio el vendedor damnificado y por eso, vistas las cosas con
esta perspectiva, no queda otra alternativa diferente de admitir que la
actualizacion a la que viene aludiéndose, en la medida en que no con-
lleva imponerle al demandado interesado en la conservacion del con-
trato otras prestaciones diversas a las que autoriza el Art. 1948 del C.
Civil y con referencia desde luego a la fecha de la demanda como
punto de partida para medir el importe de la susodicha actualizacion,
no choca —esta ultima— con ninguna parte del precepto ni menos to-
davia, contradice la “naturaleza tan especial” que con frecuencia se
predica del instituto rescisorio, apreciaciones doctrinarias ambas que
como lo apunta el recurso, habia venido sosteniendo esta corpora-
cion desde hace varios afios (G. J, T. CLXXX, Pag. 322, reiterada en
Cas. Civ. de 22 de julio de 1987, 19 de abril, 21 de abril de 1989 y 8
de febrero de 1994) y que hoy corresponde rectificar por obra de los
motivos explicados a espacio en estas consideraciones.
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3. La conclusidon que se desprende de esas mismas considera-
ciones en lo que atafie a la impugnacion en estudio y su fundamento,
es que en realidad el sentenciador ad quem incurri6 en el desacierto
hermenéutico que se le endilga al encontrar, apoyado simplemente en
el tenor literal del segundo inciso del Art. 1948 del C. Civil, una
prohibicidn terminante e “insalvable” para reconocerle a la parte
actora en el proceso, el derecho a obtener el complemento del pre-
cio con el respectivo reajuste por depreciacion monetaria, por lo
que el cargo esta llamado a prosperar y el fallo habra de casarse para
introducir las modificaciones decisorias pertinentes”.

Criterio reiterado en la sentencia de Septiembre {en realidad
es de diciembre} 13 del afio 2001 en ponencia elaborada por el H.
Magistrado Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo cuando dijo:

“Estas mismas razones sirven para justificar la procedencia de
la indexacidén en el supuesto de hecho de que trata el articulo 1951 del
Cadigo Civil, pues si bien es cierto la accidon rescisoria como tal, se
extingue cuando el comprador ha perdido la cosa o la ha enajenado,
no lo es menos que, en este ultimo evento, si la venta se hizo por un
valor superior al de compra, el proposito de “sancionar el indebido
enriquecimiento en el terreno contractual” (LXXXVII, pag. 532 y
CXXI1V, pag. 249), se logra al conceder al vendedor la prerrogativa de
reclamar el exceso hasta concurrencia del justo valor de aquella y con
deduccion de una décima parte, finalidad que no se obtendria si tan
solo se habilitara una condena por valor nominal, que simplemente
reflejara la diferencia entre dos sumas, sin atender cudl es la medida
de la misma en la hora de ahora, bajo el entendido de que el vendedor
no estaria recibiendo mas de lo que le corresponde por derecho, sino,
justamente, el saldo real de lo que es necesario para establecer la
conmutatividad del contrato.

Expresado en otras palabras, la obligacion que tiene el compra-
dor de completar el justo precio de la cosa vendida, tiene, en cualquier
caso, la misma justificacidn: rescatar la conmutatividad genética del
contrato, sin que la posibilidad de rescision altere ese proposito,
como quiera que esta opcion tan solo depende de que aquel conserve
la cosa en su poder o no la haya enajenado, pero no quita ni pone ley
en lo tocante con la lesion enorme que sufre el vendedor, la que se
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busca reparar mediante las acciones rescisoria y de complemento de
pago, de que tratan los articulos 1946 y 1951 inciso 2° del Codigo
Civil.” {Usualmente se cita el ultimo de los precedentes y se re-
construye mediante menciones puntuales la linea jurisprudencial, hasta
llegar la sentencia hito o sentencia fundacional en la que se cambid
de paradigma}.

Bajo la optica de las jurisprudencias expuestas, gobernara la
Sala el tema a estudio dentro de este proceso ordinario promovido
por la sociedad ATEHORTUA URIBE Y CIA. S. EN C. en contra de la
CORPORACION FINANCIERA DE CALDAS S. A -

Indefectiblemente, si la sociedad demandante en ejercicio de la
facultad prevista en el articulo 1948 del Cddigo Civil optare por per-
sistir en el contrato de dacion en pago celebrado a través de la escritu-
ra publica 6.189 de Noviembre 28 de 1.996 {es innecesario citar de
nuevo el acto si aparece en otro lugar}, reajustando el precio de acuer-
do con la valoracion pericial sefialada en la sentencia, debera comple-
mentar la diferencia con la respectiva correccion o reajuste monetario
a la fecha en que efectivamente se realice el pago, conforme a las equi-
valencias que se obtengan del Banco de la Republica.-

Le asiste razon entonces a la parte actora cuando recurre de la
sentencia con el argumento expresado, pues desde la demanda
introductoria de manera expresa solicito la correccion monetaria para
el evento previsto. Sin embargo, el a quo nada dijo al respecto, y en tal
sentido serd modificada la decision contenida en el ordinal 4° de la
parte resolutiva del fallo.

B).- El segundo aspecto de la glosa que plantea la demandante
sociedad ATEHORTUA URIBE Y CIA. S. EN C., tiene que ver con el
ordinal séptimo de la parte resolutiva de la sentencia de Abril 24, que
reza textualmente:

“DECLARSE (sic) que subsisten los créditos otorgados por la
demandada a favor de la demandante en los pagarés Nos. 9318 y 9684
que para el dia 28 de noviembre de 1996 ascendian a la suma de
$82°764.055.00 M/cte, con los intereses de plazo y moratorios pacta-
dos entre las partes, los cuales se deben hasta la fecha de la negocia-
cion y a partir del dia 23 de julio de 1997 fecha de presentacion de la
demanda.” .-



Estructura de la sentencia

Afirma que no existe claridad sobre si tales intereses son so-
bre la suma global a que se refiere la sentencia o sobre el valor de los
pagarés, pues de ser lo primero, se le ocasionaria perjuicio, pues se
estarian cobrando intereses sobre intereses ya liquidados con hono-
rarios profesionales y demas valores tenidos en cuenta en la transac-
cion o arreglo que le dio origen a la escritura de dacion en pago 6.189
de Noviembre 28 de 1.996.-

Sobre el punto advierte la Sala que al perder vigencia el con-
trato de dacidn en pago y revivir los créditos constantes en los paga-
rés suscritos por ATEHORTUA URIBE Y CIA. S. EN C., conjuntamente
con el gravamen hipotecario que lo respalda constituido en escritura
publica 1.209 de 1994, la liquidacion de las citadas obligaciones debe
producirse en la forma estipulada al contraerlas. Para el efecto no
podra tomarse como base el valor global de $82°764.055.00 M/cte,
determinado en la escritura publica Nro.6.189 de Noviembre 28 de
1996, pues este fue un monto que acreedora y deudora acordaron
para perfeccionar la dacidn en pago y en el que seguramente van in-
corporados otros conceptos conformantes del arreglo encaminado a
extinguir la obligacion original.-

Pues bien, si esa dacidén en pago quedd {quedara} sin ningin
efecto en virtud de la rescision del contrato y como consecuencia han
revivido los créditos y su garantia hipotecaria, la liquidacion de los
mismos debe sujetarse a los parametros establecidos en los ameritados
titulos de crédito; en tal sentido sera modificada la decision que el
a quo tomo en el ordinal séptimo de la sentencia en cuestion.-

No habra lugar a condenar en costas en el tramite del recurso
de apelacion pues a juicio de la Sala no se causaron (art. 392 del C. P.
C).-

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Distrito Ju-
dicial de Manizales, en Sala de decision Civil Familia, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, MODI-
FICA {no se distingue la parte resolutiva nitidamente} la sentencia de
Abril veinticuatro (24) del afio dos mil uno (2.001) proferida por el
sefior Juez Tercero Civil del Circuito de esta ciudad dentro del pro-
ceso ORDINARIO de Rescision por Lesion Enorme instaurado por
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la sociedad ATEHORTUA URIBE Y CIA. S. EN C. frente a la COR-
PORACION FINANCIERA DE CALDAS S.A., en los ordinales cuar-
to y séptimo de la parte resolutiva, y quedaran asi:

CUARTO: En caso de que la CORPORACION FINANCIERA DE
CALDAS S. A. optare por persistir en el contrato completando el justo
precio determinado pericialmente en la suma de $186°.219.000. M/cte
(con la deduccion de una décima parte en los términos del articulo 1.948
del Cédigo Civil), debera pagar sobre la diferencia a cancelar, la respec-
tiva indexacion o ajuste monetario para el momento en que efectiva-
mente se produzca la solucion {es equivoca como sustituto de pago} de
acuerdo con la equivalencia que determine el Banco de la Republica.-

SEPTIMO: Al revivir los créditos contenidos en los pagarés
9318 y 9384 suscritos por ATEHORTUA URIBE Y CiA. S.ENC.ya
favor de la CORPORACION FINANCIERA DE CALDAS S. A., asi
como la garantia hipotecaria constituida a través de la escritura pu-
blica 1.209 de Marzo 16 de 1.994, la liquidacion de tales obligacio-
nes debera realizarse conforme a los términos estipulados en los
citados documentos. Para el efecto en nada se tendria en cuenta el
monto sefialado en la escritura de daciéon en pago, de acuerdo con lo
que ya se expreso en la parte motiva.-

En esta instancia no hay lugar a condenar en COSTAS.-

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE {las mayusculas lle-
van tilde}

EJERCICIO

El ejercicio de reducciéon de la sentencia an-
terior llevaria a un texto que sélo tendria
9.575 caracteres sin espacios; es decir, que-

daria en solo una tercera parte de su origi-
nal.

Los participantes deben hacer el analisis para
determinar la pérdida comunicativa y
argumental que pudo tener la sentencia.

Este ejercicio debe hacerse con otra senten-
cia que necesariamente deben aportar los
participantes.




Estructura de la sentencia

Veamos el texto de la sentencia luego de la

e eliminacion de lo que se consideré innecesa-
rio.

“Se resuelve el recurso de apelaciéon inter-
puesto por la parte actora contra la Senten-
cia proferida por el seior Juez Tercero Civil
del Circuito de esta ciudad, epilogo proceso
ordinario iniciado por ATEHORTUA URIBE Y
CiA S. EN C., contra la CORPORACION FI-
NANCIERA DE CALDAS S. A.

ANTECEDENTES:

1. La demandante reclam¢ la rescision por lesion enorme del
contrato que celebré con la CORPORACION FINANCIERA DE CAL-
DAS S. A. mediante la escritura publica nimero 6.189 de noviembre
28 de 1996, registrada en los folios de matricula inmobiliaria 280-
0077034, 280-117886 y 280-117887. Se pide que en consecuencia la
demandada restituya los inmuebles objeto de la negociacion, con sus
respectivos frutos; purificados de gravdmenes que hubiere constitui-
do sobre ellos durante el tiempo en que fueron suyos. Que si la COR-
PORACION FINANCIERA DE CALDAS S. A. optare por atajar la
rescision, pague la diferencia del precio con ajuste monetario hasta
la fecha del pago.

Las suplicas se apoyan en los hechos que enseguida se com-
pendian:

1. La sociedad demandante por medio de la Escritura publica
numero 6.189 de 28 de noviembre de 1996, corrida en la Notaria 2?
de Armenia, registrada en los folios de matricula inmobiliaria niims.
280-0077034, 280-117886 y 280-117887, transfirié a titulo de
dacién en pago ala CORPORACION FINANCIERA DE CALDAS S.
A., la propiedad sobre los inmuebles que se describen en el texto de
la demanda y en los titulos aportados.

La transferencia del dominio se hizo para pagar las obligacio-
nes que el demandante tenia con la Corporacion demandada, por la
suma de $82.764.055.
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En la venta el precio se pactd a razoén de dos mil pesos el metro
cuadrado, la cantidad de terreno asi transferida tiene un area total de
41.382 metros cuadrados.

El verdadero valor del metro cuadrado a la fecha de celebra-
cion del contrato, 28 de noviembre de 1996, era de $248.292.000
tal como lo determin6 la Lonja de Propiedad Raiz del Quindio.

Se aport6 el avalio hecho por la Lonja de Propiedad Raiz del
Quindio, sobre parte de la finca Alejandria de la cual fueron desmem-
brados los dos lotes de terreno transferidos a titulo de dacidon en pago.

Al momento de la transaccion acusada, los dos lotes de terreno
tenian un valor tres veces superior al que los recibié la demandada
por lo que hubo lesidon enorme en perjuicio del demandante.

La sociedad demandada entrd a poseer los inmuebles desde el
mismo dia de la firma de la escritura de dacion en pago.

La parte demandada resistio a las pretensiones de la demanda,
propuso excepciones de fondo e intentd6 demanda de reconvencion.

6. Sin ningun resultado positivo se llevo a cabo la audiencia
ordenada por el articulo 101 del Codigo de Procedimiento Civil.

La sentencia de primera instancia, desecho las excepciones pro-
puestas y accedid a la pretension de rescision por lesion enorme del
contrato de dacidon de pago concertado por la SOCIEDAD
ATEHORTUA URIBE Y CiA. S. EN C. y la CORPORACION FI-
NANCIERA DE CALDAS S.A. A esta ordend la restitucion de los
fundos y le concedié el derecho de atajar la rescision, como lo auto-
riza el articulo 1948 del Codigo Civil, si fuere su deseo completar el
justo precio debe harcelo en el término de diez (10) dias contados a
partir de la ejecutoria de la sentencia. Dispuso también, restablecer el
gravamen hipotecario que habia sido constituido a través de la escri-
tura publica num. 1.209 del 16 de marzo de 1994 y revivir su inscrip-
cion en los folios de matricula inmobiliaria 280-0077024,
280-0117886, 280-0117887 y 280-0118120. Consecuentemente
declar6 la subsistencia de los créditos contraidos por la demandante
a favor de la demandada en los pagarés nums. 9318 y 9684, a los que
precisamente respaldaba el gravamen hipotecario y sefialé su equiva-
lencia en la suma de $82.764.055.



Estructura de la sentencia

La demandante ATEHORTUA URIBE Y CIA. S. EN C. interpuso
recurso de apelacion en contra de la sentencia, limitado a lo que le
resultd adverso. Su inconformidad fue contra las resoluciones de los
ordinales cuarto y séptimo de la parte resolutiva de la sentencia. El
primer reparo concierne a la ausencia de reconocimiento de correc-
cion monetaria en caso de que la demandada quiera completar el jus-
to precio.

La segunda objecion de la demandante atafie a que se determine
st los intereses reconocidos “...son sobre la suma citada o sobre el
valor de los pagaré (sic), pues en el primer (sic) caso serian lesivos
para la parte que represento, ya que comprenderian intereses sobre
los intereses liquidados, como sobre honorarios y demas sumas te-
nidas en cuenta en la tranccién (sic) o arreglo correspondiente”.

Admitido el recurso en este Tribunal la recurrente present6 escri-
to en el que reiterd los argumentos que ya habia expuesto al impugnar.

Se decide la impugnacidn previas las siguientes
CONSIDERACIONES:

Concurren cabalmente los denominadas presupuestos proce-
sales.

La legitimacion en la causa como presupuesto de la pretension
es aspecto indiscutible, pues las partes concertaron el contrato res-
pecto del cual se reclama que hubo asimetria de las prestaciones y
no han negado ser extremos de la relacion negocial aludida.

La Sala tiene restringida su competencia a los reparos puestos
por el demandante, en tanto este es apelante solitario.

El recurrente glosa la sentencia en cuanto omitid conceder la
indexacidén o ajuste monetario que aquel invocd en el libelo
introductorio, para el evento que la sociedad demandada optara por
persistir en el contrato, pues en tal caso de reajustar el precio faltante
para alcanzar la valoracidn pericial en los términos prescritos en el
articulo 1948 del Codigo Civil debe expresarse en términos reales.

Sobre el pago de la diferencia para salvar el contrato en caso de
lesion enorme en perjuicio del vendedor, la jurisprudencia de la Cor-
te habia venido sosteniendo, G. J. T. CLXXX, pag. 322, reiterada en
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Cas. Civ. de 22 de julio de 1987, 19 de abril, 21 de abril de 1989 y 8
de febrero de 1994, que la especificidad de la accion rescisoria por
lesion enorme descarta la correccion monetaria aplicada a la dife-
rencia entre el justo precio y el efectivamente pagado. No obstante
en la sentencia de casacion de 8 de junio de 1999, se produjo un
viraje para admitir que el derecho del comprador a mantener el con-
trato completando el justo precio, implica que a la diferencia a su
cargo se aplica la correccion monetaria. Dijo en esta ocasion la Cor-
te que: “Preciso es subrayar, entonces, que el sistema legal consa-
grado en el Art. 1948 del C. Civil no debe ser distorsionado por influjo
del envilecimiento de la moneda de curso legal, y a no permitirlo se
encamina justamente el considerar que la correcta interpretacion ju-
ridica de dicho sistema exige tomar el dinero, no en su significacion
nominal sino por su valor real de cambio o de mercado vigente al
tiempo en que habra de realizarse la prestacion complementaria, lue-
go el concepto basico para tener en cuenta frente a la cuestion asi
propuesta, es que el aumento que mediante el reajuste experimenta
el importe nominal en que esa prestacion se expresa, originado tal
aumento en la depreciacidn monetaria, no trae consigo algo adicio-
nal que sea sustancialmente distinto a la misma prestacidn ni supone,
por ende, un incremento de su contenido, fuente en cuanto tal de
injustificada ventaja para el acreedor”. Este criterio fue reiterado en
la sentencia de 13 de diciembre de 2001.

Fiel a los precedentes antes expuestos, y en ausencia fundamen-
tos que permitan apartarse de ellos, si la sociedad demandante en ejer-
cicio de la facultad prevista en el articulo 1948 del Codigo Civil, optare
por persistir en el contrato debatido reajustando el precio, deberd com-
plementar la diferencia con la respectiva correccion o reajuste mone-
tario a la fecha en que efectivamente se realice el pago, conforme a las
equivalencias que se obtengan del Banco de la Republica.

El segundo aspecto de la glosa que plantea la demandante, tiene
que ver con el ordinal séptimo de la parte resolutiva de la sentencia,
que concierne a si los créditos subsisten con los intereses de plazo y
moratorios pactados entre las partes, los cuales se deben hasta la
fecha de la negociacion y a partir del dia 23 de julio de 1997 fecha de
presentacion de la demanda.



Estructura de la sentencia

Se afirma que no existe claridad sobre si tales intereses son
sobre la suma global a que se refiere la sentencia o sobre el valor de
los pagarés; de ser lo primero, se ocasionaria perjuicio al demandan-
te, pues se estarian cobrando intereses sobre intereses ya liquidados,
ademas de los honorarios profesionales y otros valores tenidos en
cuenta en la transaccion o arreglo que dio origen a la dacion en pago.

Sobre el punto decide la Sala que al perder vigencia el contrato
de tradicion en pago y revivir los créditos que constan en los pagarés
suscritos por ATEHORTUA URIBE Y CIA. S. EN C., conjuntamente
con el gravamen hipotecario, la liquidacion de las citadas obligacio-
nes debe producirse en la forma estipulada al momento de contraer-
las. Para el efecto no podra tomarse como base el valor global de
$82°764.055, determinado en la escritura publica nim. 6.189 de 28
de noviembre de 1996, pues este fue un monto que acreedora y deu-
dora acordaron para perfeccionar la dacion en pago y en el que segu-
ramente van incorporados otros conceptos.

Pues bien, si la dacion en pago perdid efectos en virtud de la
rescision del contrato y como consecuencia revivieron los créditos
y su garantia hipotecaria, la liquidaciéon de los mismos debe sujetar-
se a los parametros establecidos en los titulos de crédito y en tal
sentido sera modificada la decision de primera instancia.

Sin condena en costas en esta instancia por la prosperidad del
recurso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Distrito Ju-
dicial de Manizales, en Sala de decision Civil, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

MODIFICAR la sentencia proferida por el sefior Juez Tercero
Civil del Circuito de esta ciudad dentro del proceso ordinario
instaurado por la sociedad ATEHORTUA URIBE Y CIA. S. EN C. fren-
te ala CORPORACION FINANCIERA DE CALDAS S. A.

En consecuencia, los ordinales cuarto y séptimo de la parte
resolutiva de la sentencia quedaran asi:

CUARTO: En caso de que la CORPORACION FINANCIERA
DE CALDAS S. A. optare por persistir en el contrato completando el
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justo precio, debera pagar la diferencia junto con la correccidon mo-
netaria hasta el momento en que efectivamente se produzca dicho
pago.

SEPTIMO: En caso de revivir los créditos contenidos en los
pagarés 9318 y 9384 suscritos por ATEHORTUA URIBE Y CIA. S.
EN C.y a favor de la CORPORACION FINANCIERA DE CALDAS
S. A., asi como la garantia hipotecaria constituida a través de la escri-
tura publica 1.209 de 16 de marzo de 1994, la liquidacién de tales
obligaciones deberd realizarse conforme a los términos estipulados
en los citados documentos. Para el efecto en nada se tendria en cuenta
el monto sefialado en la escritura de dacion en pago, de acuerdo con
lo que ya se expresé en la parte motiva.

En esta instancia no hay lugar a condenar en costas.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.



Anexos Jurisprudenciales

PENAL
TS 2%, S 02-03-2001 (2001/2959)

Se estima el rec. de casacion interpuesto por el condenado en
la instancia como autor responsable de un delito de robo con intimi-
dacién y uso de armas y otro de tenencia ilicita de armas, y se dicta
segunda sentencia absolutoria. La resolucion impugnada, declara el
TS, no nos explica por qué concedi6 su crédito a las declaraciones
de la victima. Es ya conocida la doctrina de la Sala que exige en las
sentencias penales, particularmente en las condenatorias, lo que ve-
nimos denominando motivacion factica, esto es, que se exprese de
modo razonado la prueba utilizada como respaldo de los hechos pro-
bados.

TS 2% S 12-12-2000 (2000/49876)

La Sala desestima el rec. de casacion interpuesto por los con-
denados en la instancia como autores responsables de un delito con-
tra la salud publica, por trafico de drogas. Es reiterada la doctrina de
esta Sala que en interpretacion del vicio que se denuncia de falta de
claridad tiene declarado que este se integra por los siguientes ele-
mentos: a) Que se produzca una cierta incomprension de lo querido
manifestar por el empleo de palabras o frases ininteligibles o por la
existencia de omisiones que originan juicios dubitativos. b) Que la
incomprension esté relacionada con los elementos que determinan
la calificacion juridica de los hechos. ¢) Que tal falta de entendi-
miento origine una laguna o vacio que incida directamente en el fa-
llo, apareciendo este como incomprensible.

TS 2%, S 04-12-2000 (2000/49843)

La Sala, interpuesto rec. de casacion por el MF, declara la nuli-
dad de la sentencia que absolvié al acusado en la instancia del delito
contra el deber de prestacion del servicio militar que se le imputaba.
La radical e insubsanable omisioén de los Hechos Probados que orde-
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na el art. 142 LECrim. no solo constituye un quebrantamiento de
forma, regulado en el art. 851.1 de la Ley Procesal, sino que, ade-
mas, deja huérfana de contenido la fundamentacion juridica de la sen-
tencia que siempre debe venir referida al relato historico de los hechos,
que configura el presupuesto bésico de la subsuncion y del fallo. De
este modo, la ausencia de Hechos Probados provoca la inexistencia
de la premisa primera y fundamental sobre la que se establece el
silogismo judicial que la sentencia representa.

AP Malaga, S 09-10-2000 (2000/43317)

La AP estima rec. de apelacion interpuesto contra sentencia
dictada en procedimiento seguido por imprudencia con resultado le-
siones. El Tribunal, entre otras consideraciones, declara la nulidad
de la resolucion recurrida por la manifiesta insuficiencia de los he-
chos declarados probados por la juzgadora de instancia, que limita su
relato factico a una laconica e inocua declaracion de que “no resulta
acreditado que los hechos relatados en la denuncia fueran realizados
por el acusado”, sin explicitar, tal y como viene legalmente obligado,
el lugar, los vehiculos concretos, los conductores, los propietarios,
las aseguradoras, la cobertura obligatoria o voluntaria que cubria los
riesgos de los vehiculos, la naturaleza y entidad de las lesiones y
dafos sufridos, la forma concreta de ocurrencia del accidente y, en
general, todos aquellos datos exigibles para un correcto enjuicia-
miento de los hechos, incluidos los que puedan servir a un érgano
jurisdiccional superior para dictar sentencia con un fallo de signo
distinto al de la instancia. Ademas, se confunde la estructura de la
resolucion, realizandose una serie de razonamientos que son pro-
pios de la fundamentacion juridica y que no deben ser entremezcla-
dos, precisamente, para que no exista predeterminacion del fallo.

AP Valencia, S 16-06-2000 (2000/41191)

Se estima el recurso de apelacidon interpuesto por los denun-
ciados y se declara la nulidad de la sentencia dictada en juicio de
faltas sobre lesiones y dafios en colisiones de trafico y se ordena su
devolucion para que se proceda a dictar nueva sentencia que conten-
ga valoracion concreta y suficiente de la prueba. Sefiala la Sala ante
la supuesta insustantividad de las lesiones sufridas, que debe enten-
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derse por tratamiento médico posterior a la primera asistencia toda
medida que sobre el cuerpo o con respecto al cuerpo o la mente de
un afectado por violencia fisica haya dispuesto u objetivamente hu-
biera debido disponer un facultativo de la sanidad para que, actuando
con posterioridad al momento de la primera asistencia, remedie o
atenue el menoscabo real que en la salud del atendido persista tras
esa asistencia.

AP Tarragona, S 07-04-2000 (2000/16427)

Se estima en parte el rec. de apelacion formulado por la acusa-
cién particular contra la sentencia que absolvié al acusado de una falta
de imprudencia y se declara la nulidad de la misma, pues no existe en
ella dato alguno en el factum que permita la calificacion juridica de los
hechos enjuiciados, tampoco existe razonamiento sobre la valoracion
de la prueba, no siendo posible llegar al proceso logico seguido por el
Juez “a quo”. Por tanto, hay una falta absoluta de motivacion. Mientras
que para entenderse respetado el derecho a la tutela judicial efectiva
es preciso que se exteriorice el fundamento de la decision que se adop-
to, es decir, las razones de hecho y de derecho que las fundamentan, el
proceso logico juridico que conduce al fallo.

AP Mailaga, S 24-01-2001 (2001/1184)

Se declara por la AP haber lugar al rec. de apelacion interpues-
to por uno de los acusados como autor de un delito de amenazas y de
una falta de malos tratos. Considera la Sala que existen dos conduc-
tas diferentes, relatadas por el juez “a quo™ tanto en el “factum”, como
en la fundamentacion juridica, referente a dos personas distintas: una
es la que amenaza con la navaja y otra es la que agrede, previa la
emision de insultos, pero no existiendo amenazas, y cuya conducta
es constitutiva de falta de malos tratos. A pesar de esa diferenciacion
de conductas, no se explicita de forma razonada la participacion de
cada uno de los intervinientes en los hechos, pero de la redaccion de
los mismos, se deduce que las amenazas solo afectan al otro conde-
nado y no al hoy recurrente.

AP Zaragoza, S 11-01-2001 (2001/327)

La Sala estima el rec. de apelacion interpuesto contra senten-
cia que condend a la acusada como autora de una falta de coacciones,
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y anula la sentencia de instancia. La obligaciéon de motivar las sen-
tencias que el art. 120,3 CE impone a los organos judiciales, com-
prende, entre otros, el derecho a obtener una resolucidén fundada en
derecho de los Jueces y Tribunales, y determina la necesidad de que
dichas resoluciones contengan una motivacion suficiente, cuya ca-
rencia entrafia la vulneracion del art. 24.1 CE.

AP Segovia, S 14-12-2000 (2000/59371)

La AP declara la nulidad de la sentencia de primera instancia
que condenaba al acusado como autor de una falta dolosa. Considera
la Sala que el derecho a la tutela judicial efectiva comprende, entre
otros derechos, el de obtener una resolucion fundada en Derecho, y
exige que las sentencias expliciten de forma suficiente las razones
de sus fallos, esto es, que estén motivados de forma bastante, de-
biendo abarcar, entre otros aspectos, la fundamentacion de la
subsuncion de los hechos declarados probados en el tipo penal pro-
cedente, con andlisis de los elementos descriptivos y normativos,
tipo objetivo y subjetivo y circunstancias modificativas, de tal modo
que la motivacidon exige que la resolucion contenga una
fundamentacién suficiente para que en ella se reconozca la aplica-
cion razonable del Derecho a un supuesto especifico permitiendo a
un observador saber cuales son las razones que sirven de apoyatura a
la decision adoptada, quedando asi de manifiesto que no se ha actua-
do con arbitrariedad.

TS 2%, S 19-03-2001 (2001/3158)

El TS desestima rec. de casacion interpuesto por el acusado-
perjudicado contra sentencia dictada en procedimiento seguido por
delito de lesiones. La Sala, entre otras consideraciones, contradice
al recurrente en el punto en que denuncia ausencia de motivaciéon de
la resolucion recurrida, pues en la misma se afirma: “al graduar la
indemnizacion... se tendra en cuenta la provocacion por parte de aquel
del hecho enjuiciado por lo que sera rebajada en la cantidad que se
expresard en la parte dispositiva”. Hubiese sido deseable una mayor
explicitacion por parte del Tribunal sentenciador, pero no hay falta
de motivacion. Se hace referencia a que fue el procesado-perjudica-
do quien inici6 la agresion y provoco la accion de respuesta. Es claro
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que penalmente no se neutralizan ambas agresiones, sino que se san-
cionan. Sin embargo, es correcta la técnica de compensacion en via
indemnizatoria.

TSJ Andalucia (Gra), S 16-03-2001 (2001/1999)

El TSJ desestima el rec. de apelacion formulado por el MF con-
tra la sentencia dictada en causa del Tribunal del Jurado que absolvid
al acusado de un delito de amenazas. Entre otros pronunciamientos,
la Sala considera suficiente la motivacion contenida en el veredicto
del jurado, conforme a la doctrina del TS que declara que el deber de
motivar se cumple en dos fases: una, que exterioriza la realizacion
de una operacion critica de las pruebas para llegar a una conviccion
sobre los hechos, y otra, que expresa los razonamientos que llevan a
la subsuncién de los hechos probados en la norma sustantiva aplica-
ble al caso. Los jurados deben explicar las razones por las que han
aceptado o rechazado como probados determinados hechos, funcién
que solo corresponde hacerla al mismo, sin que pueda ser suplida “a
posteriori” por el Magistrado-Presidente. Pero, tampoco se exige
una motivacion extensa y pormenorizada, sino una explicacion su-
cinta, concisa, resumida y lacdnica, como la realizada en este caso.

TS 2%, S 06-04-2001 (2001/3240)

El TS desestima rec. de casacion interpuesto por el acusado
contra sentencia dictada en procedimiento seguido por delito de robo
con violencia y falta de lesiones. La Sala, entre otras consideracio-
nes, comprueba que la resolucion impugnada si resolvia todos los
puntos objeto de acusacion y defensa. Analizando los antecedentes
de la causa, resulta que el MF califico los hechos definitivamente
como constitutivos de un robo con violencia y una falta de lesiones.
Sefial6 al imputado como autor del hecho y estimé que no concu-
rrian circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, por
lo que solicitd que se impusieran dos afios de prision y arresto de
tres fines de semana por la falta, asi como la correspondiente indem-
nizacion. Al manifestar su conformidad con esta nueva calificacion
de los hechos, la sentencia condena al interesado a las penas solici-
tadas y de forma escueta da respuesta a todas las cuestiones juridi-
cas, que se plantearon por la acusacion publica, que fue la inica parte
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que mantuvo tesis 0 posiciones que merecieran una respuesta del
organo juzgador.

TS 2%, S 12-03-2001 (2001/3089)

El TS estima el rec. de casacion interpuesto por uno de los
condenados por delito contra la salud publica, casa la recurrida y or-
dena la devolucién de la causa al tribunal de instancia para que, repi-
tiendo las actuaciones al momento del pronunciamiento de la
sentencia, dicte otra que exprese cuales son los hechos probados;
cuales, los que vieron los agentes intervinientes y qué sustancias y
en qué cantidad le fueron intervenidas. La Sala, entre otros pronun-
ciamientos, declara que el segundo parrafo de la declaracion de he-
chos probados es incomprensible si no se le pone en relaciéon con
hechos cuya constancia anterior ha sido omitida, careciendo igual-
mente de sentido, si antes no se ha determinado la naturaleza y canti-
dad de las sustancias que a los procesados se intervino, la alusién que
se hace en el ultimo parrafo del factum. Ademas, existen contradic-
ciones en los hechos probados y en la fundamentacion juridica. Tales
oscuridades, insuficiencias y contradicciones no se resuelven con la
sorprendente inclusion en el fallo de datos sobre las drogas interve-
nidas de los que no hay noticia en los antecedentes de hecho y con
los que se quieren sentar las bases para el célculo de una pena de
multa cuya determinacion no puede dejarse para ejecucion de sen-
tencia. Procede por ello estimar el motivo de quebrantamiento de
forma aducido.

CONSTITUCIONAL
TC 2%, S 13-03-2000 (2000/3180)

EL TC estima el recurso de amparo, al entender que el auto
impugnado alteré los motivos esgrimidos en la sentencia de apela-
cion para absolver a los demandados, introduciendo unos nuevos, so-
lapados bajo la aparente correccidon de un error aritmético, acogiendo
de esta forma irregular las razones de la apelante y demandante ante
la jurisdiccion civil, y modificando de raiz el fallo absolutorio que
constaba fundado en razones diversas aquellas vertidas en la referida
sentencia, con lo que vulner6 el derecho a la tutela judicial efectiva
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sin padecer indefension en su manifestacion del derecho a la
intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes.

TC 17, S 29-11-1999 (1999/36642)

Entiende el Tribunal que el auto impugnado, en cuanto dejé sin
efecto el auto de aclaracion dictado por el JPI por infringir el princi-
pio de invariabilidad de las resoluciones judiciales firmes, no resulta
inconstitucional y es conforme con el contenido del derecho a la
tutela judicial efectiva, entendido este como ““ derecho a utilizar aque-
llos remedios que ofrece la legislacion procesal vigente cuando se
trata de revisar vicios procesales o situaciones de indefension, una
vez recaida resolucion firme.

3. TC 27, S 28-09-1998 (1998/30676)

El TC estima la demanda de amparo, reconoce el derecho del
recurrente a la tutela judicial efectiva y anula la sentencia impugna-
da, dictada en autos de la jurisdiccion laboral procedentes de recla-
macion de cantidad, para que se proceda a dictar otra debidamente
motivada. A juicio de la Sala, la sentencia combatida ni razona la apre-
ciacion de la excepcion de falta de legitimacion pasiva, ni indica si
fue opuesta por alguna de las partes, ni aclara las razones por las que
se condeno a una determinada suma de dinero, sin que el llamado
auto de aclaracion pueda sanar esa infraccion constitucional, ya que
no cabe admitir la posibilidad de la expresion diferida de los funda-
mentos de las Sentencias, puesto que la exigencia constitucional es,
concretamente, la de que sean “siempre motivadas” y, evidentemen-
te, no lo serian si se reconoce al 6rgano judicial la posibilidad de
reservar su motivacion para cualquier momento ulterior, dilatado en
el tiempo y posterior a su notificacion e incluso a la interposicion de
los recursos procedentes.

TC 2%, S 26-02-2001 (2001/1371)

Se promueve recurso de amparo en el que el recurrente alega
que las resoluciones judiciales que acordaron su privacion de libertad
de forma insuficientemente motivada, vulneraron su derecho a la li-
bertad personal. El TC considera efectivamente que las resoluciones
judiciales impugnadas son contrarias al art. 17,1 CE, al haberse con-
firmado la medida cautelar de prision provisional sin precisar si esta
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medida sigue cumpliendo la finalidad que constitucionalmente la jus-
tifica, y al no exteriorizar las razones que podian avalar la existencia
de riesgo de fuga como tampoco la concurrencia de peligro de reitera-
cion delictiva. Por todo ello, el Tribunal otorga el amparo solicitado.

TC 2%, S 26-02-2001 (2001/1367)

Se interpone recurso de amparo por dos asistentes sociales que
al ver minorados los complementos correspondientes a sus puestos de
trabajo debido a un traslado a centro del grupo inferior, interpusieron
recurso de suplica, inadmitido por autos del TSJ fundamentandose en
que la cuantia de lo reclamado no alcanzaba el minimo establecido en
la LPL. EI TC estima que ninguna vulneracion de los derechos alega-
dos se produce. Asi entiende, entre otras consideraciones, que la reso-
lucion recurrida supera el control externo de error material y no
arbitrariedad o irrazonabilidad logica, asi como el de la motivacion,
al apreciarse la “ratio decidendi” de la inadmision.
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