Transito de legislaciéon en materia procesal

Jesus Vall De Ruten Ruiz*

El problema del trdnsito de legislacion
en materia procesal es el dltimo en la
numeracién del Cédigo, no obstante lo
cual debe ser tratado de primero, porque
esel que primero se agota en su cometido.

Por razén de tener un interés relativa-
mente efimero, este tema no ha sido
objeto de elaboradasteorias. Lasreferen-
cias doctrinales son exiguas y se con-
traen, de ordinario, al comentario de
unas pocas disposiciones de texto aparen-
temente claro. No obstante, los errores
sobre ese punto pueden determinar vicios
que afecten la suerte futura del proceso
de manera en veces insalvable.

A este respecto es del caso mencionar
cémo eltramite inadecuado que se deter-
mine como resultado de una equivocada
aplicacién de las disposiciones que regu-
lan el transito de legislaciéon estd en
capacidad de generar una nulidad cuyo
cardcter es absolutamente insaneable.

El marco tedrico

Eltemarelativo al transito delegislacién
en materiaprocedimental seinsertaden-
tro del marco del problema de la aplica-
cién de la ley en el tiempo. Este tema
parte, a su vez, de la teoria tan criticada
de la subsuncién, de conformidad con la
cual el mecanismo de operacion de la ley
se identifica con un silogismo.
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En desarrollo de lo anotado, los efectos
de la ley se desatan cuando quiera que
se presente una coincidencia entre la
hipétesisquelanormaprevéy unasitua-
cion de hecho determinada.

Enrazéndel reconocimiento de que exis-
ten situaciones juridicas que no tienen
cardcter puntual, sino que por el con-
trariose desarrollan alolargodel tiempo,
aparece entonces la figura del efecto
general inmediato de la ley.

Asi las cosas, la ley se aplica de acuerdo
con la teoria de la subsuncién y cobija
incluso los efectos aiin no consumados
de las situaciones juridicas en curso.

El ejemplo tradicional a este respecto es
eltansocorridodelaLey28de 1932, me-
diante la cual se atribuyé plena capa-
cidad a la muyjer casada para la adminis-
tracion de sus bienes. Por aplicacién del
efecto general inmediato de la ley, a
partir de la entrada en vigor delanorma
mencionada, la mujer adquirié plena
capacidad, se repite, para la administra-
cién de su patrimonio, no obstante que
hubiere contraido matrimonio con ante-
rioridad a la iniciacién de la vigencia de
laLey 29 de1932. Noobstante, las situa-
ciones juridicamente consumadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la
disposicién reformadora fueron perfec-
tamente respetadas por el ordenamiento.

Laretroactividad entonces, que en prin-
cipio se proscribe, aparece cuando quiera
que se pretenda revisar la calificacion
legal de una situacién ya consumada y
cuando ademads con ello se produzca dario

Revista de derecho, Universidad del Norte. 1: 8-21, 1992



o perjuicio a una persona. El ejemplo ti-
picode aplicacién retroactiva de laley se
concreta en la violacién de un derecho
adquirido.

Sobrelabase delo afirmado puede decir-
se que el efecto general inmediato, a
pesar de lo que de ordinario se piensa, no
esalgocontrapuesto alairretroactividad
de la ley, sino por el contrario, es su defi-
nicién por via positiva.

La irretroactividad admite excepciones
que se concretan bien en la aplicacién
retroactiva de la Ley, o bien en la apli-
cacién ultractiva.

La aplicacién retroactiva estd admitida
ennuestroordenamientoy atalrespecto,
el Art. 18 dela Ley 153 de 1887 dispone:

Las leyes que por motivo de morali-
dad, salubridad o utilidad piblica
restrinjan derechos amparados por
la ley anterior, tienen efecto general
inmediato.

Silaleydeterminare expropiaciones,
sucumplimiento requiere previa in-
demnizacicén, que se hard conarreglo
a las leyes preexistentes.

Si la ley estableciere nuevas condi-
ciones para el ejercicio de la indus-
tria, se concederd a los interesados
eltérmino que laley sefiale, y sinose
sefiala, el de seis meses.

En el texto transcrito se nota la yamen-
cionada circunstancia de la confusién
entre el cardcter contrapuesto de lairre-
troactividad y el efecto general inme-
diato. Realmente el Art. 18 delaLey 153
de 1887 lo que consagra es la posibilidad
de dar efecto retroactivo a laley en aten-
cién a motivos de moralidad, salubridad
o utilidad piiblica.

Ejemplo del efecto general inmediato,
que es bien distinto en sus manifesta-
ciones a la aplicacién retroactiva de la
ley, es el que aparece en el Art. 28 dela
Ley 153 de 1887. Dispone este precepto:

Todo derecho real adquirido bajo
una ley y en conformidad con ella,
subsiste bajo el imperiode otra; pero
encuantoa suejercicioycargas,yen
lotocante a suextincién prevalecerdn
las disposiciones de la nueva ley.

Ladiferencia entre ambas disposiciones
salta a la vista. El Art. 18, repito, consa-
gra un verdadero efecto retroactivo, a
punto de que hace relacién a la figura de
la expropiacién, que es precisamente el
desconocimiento del derecho de propie-
dad, mientras que el Art. 28 respeta el
derechoreal adquiridobajolaley anterior
y por aplicacién del efecto general inme-
diato regula, bajo el espectro de la ley
nueva, lo atinente a su extincién, ejercicio
y cargas.

Ejemplo de ultractividad o aplicacién
ultractiva de la ley es el que contiene el
Art. 38 dela Ley 153 de 1887. El Art. 38
dispone en su encabezamiento de la si-
guiente forma: "En todo contrato se en-
tender4 incorporadas las leyes vigentes
al tiempo de su celebracién.”

De conformidad con este precepto, los
conflictos de interés que se susciten por
razén de un contrato habran de resol-
verse con apoyo en la normatividad vi-
gente al tiempo de su celebracién, no
obstante que éstapueda aparecer formal-
mente como derogada.

El precepto en comento se funda en la
consideracién de que una delasconstan-
tes histéricas del derecho de las obliga-
ciones es la prevalencia de la voluntad
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privada sobre laley. Este aserto aparece
destacado por el autor Jean Carbonier,
quien manifiesta que no ha sido dese-
chado siquiera por la creciente inter-
vencién del Estado en las actividades de
los particulares.

El problema en materia procesal

Nétese cémo las excepciones al efecto
general inmediato, esto es, la retroacti-
vidad o la ultractividad, hacen invaria-
blementerelacion a problemas deindole
patrimonial, es decir, a asuntos que
corresponden a derechos subjetivos de
los particulares.

La materia procesal, por razén de la re-
conocida distincién entre derecho sustan-
tivoy derecho adjetivo, se ha considerado
tradicionalmente al margen de los pro-
blemas de indole patrimonial, y en gene-
ral de lo que se refiere a los derechos
subjetivos.

El derecho procedimental o adjetivo, se
piensa, esde cardcter meramenteinstru-
mental enlo que se refiere ala puestaen
operacién de los derechos radicados en
cabeza de las personas.

Porestarazdn,enmateriaprocedimental
seaplica casiaultranzael efectogeneral
inmediato de la ley. Tal efecto aparece
consagrado por via general en el Art. 40
dela Ley 153 de 1887 y recalcado en las
excepciones que alaincorporacién delas
disposiciones de indole contractual a la
materia del contrato mismo establece el
Art. 38 de la citada ley.

Dispone el Art. 40:
Las leyes concernientes a la sustan-

ciacion y ritualidad de los juicios
prevalece sobre las anteriores desde

el momento en que deban empezara
regir. Perolostérminos que hubieren
empezado a correr y las actuaciones
y diligencias, que ya estuvieren ini-
ciadas, se regirdn por la ley vigente
al tiempo de iniciacion.

Esta disposicion, después de establecer
laaplicacién del efecto generalinmediato
para las leyes concernientes a la sustan-
ciaciény ritualidad delos juicios, restrin-
ge al minimo las excepciones que se pre-
dican a este postulado general.

Asi las cosas, la ley anterior tendrad sélo
efecto ultractivo en los siguientes casos:

1. Para los términos que hubieren
empezado a correr y sélo en lo que hace
al computo de los mismos.

2. Para las actuaciones iniciadas.

3. Para las diligencias igualmente ini-
ciadas.

Todaslas situaciones anotadas seregirdn
por la ley vigente al momento de su ini-
ciacién.

Los conceptos "término” y "diligencia”
son realmente univocos y no se prestan
aconfusién. No existe duda alguna sobre
la significacién delos conceptos "término”
y "diligencia". El tinico concepto relati-
vamente equivoco o que puede prestarse
a confusidn es el de "actuacién.”

En consideracién a que los mecanismos
bdsicos de interpretacién de las normas
no arrojan luz a este respecto, se hace
necesario recurrir al diccionario para
establecer el alcance de este concepto.

"Actuacion”, en las acepciones que resul-
tan relevantes, aparece con el siguiente
significado en el Diccionario de la Real
Academiadelalengua:Enprimerlugar,
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"accién y efecto de actuar"; adicional-
mente se entiende la actuacién como los
"autos o diligencia de un procedimiento
judicial."

La palabra "actuar"”, respecto de la cual
se resalta su cardcter derivado de la pa-
labra"acto", aparece definida, en primer
lugar, como "poner en accién”, y en la
cuartaacepcién como "ejercer unaperso-
naocosa actos propios de sunaturaleza.”

Sobrelabase deloanotadoresulta vdlida
la asimilacién delos términos "actuacién”
y"acto", definido este dltimo como "hecho
o accién.”

Asi las cosas, podria entenderse el tér-
mino "actuacién”, utilizado porel Art. 40
dela Ley 153 de 1887, como equivalente
del concepto "acto procesal.”

Lateoria delos actos procesales es para-
lela y guarda perfecta simetria con la
teoria del acto juridico. Asi como se dis-
tingue entre actos y hechos juridicos, es
igualmente admisible la distincién entre
actos y hechos procesales.

El acto procesal se erige con autonomia
conceptual por contraposicién al hecho
juridico procesal. Son hechos juridicos
procesales aquellas situaciones involun-
tarias que resultan procesalmente tras-
cendentes, como es el caso de la muerte
de una persona o la llegada a la mayoria
de edad de un individuo.

Por el contrario, se entiende por acto
procesal laactuacién voluntaria que pro-
duce efectos procesales. Tales actuacio-
nesvoluntariaspueden serdesarrolladas
porlaspartes en ejercicio de los derechos
de accién y contradiccién; o pueden ser
desarrolladas por los funcionarios judi-
ciales, o m4s concretamente, por el juez

en ejercicio de la funcién judicial.

Elacto procesal viene a ser, pues, la con-
ducta humana con sentido procesal ple-
no, o en otros términos, la mds pequeria
unidad en la secuencia que forma un
proceso.

No escapa.a nuestro entendimiento que
la asimilacién entre "actuacién” y "acto
procesal” presenta el problema de que la
mayoriade los actos procesales complejos
o que producen a lo largo del tiempo una
sucesién de conductas, se desarrollan
generalmente en diligencias o audien-
cias, conceptos éstos para los cuales el
Art. 40 de la Ley 153 de 1887 tiene ya
una regulacién particular.

La regulacion en los decretos 1400
y 2019 de 1970
El1C. de P.C. de 1971

Este conjunto normativo regulé expre-
samente el transito de legislacién en su
Art. 699. La disposicién en comento reza
asi:

El presente cédigo entrard en vigen-
cia el 1° de julio de 1971. En los
procesos iniciados antes, los recursos
interpuestos, la prdcticade las prue-
bas decretadas, los términos que
hubieren comenzado a correr, los
incidentes en curso y las notifica-
ciones que seestén surtiendo, se regi-
rdn por las leyes vigentes cuando se
interpuso el recurso, se decretaron
las pruebas, empezd a correr el tér-
mino, se promovidel incidenteoprin-
cipic a surtirse la notificacion.

El Art. 699 del ordenamiento proce-
dimental civil ciertamente no aparece
como un simple desarrollo del Art. 40 de
laLey153de1887.Seadvierte aprimera
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vista, en la disposicién transcrita, un
mayor sacrificio del efecto general inme-
diato y correlativamente una mayor lar-
gueza para permitir el efecto ultractivo
de la ley.

El articulo en cuestién dispone la aplica-
cién del cuerpo normativo entonces no-
vedoso, a partir del?dejuliode 1971, es-
tableciendo a continuacién excepciones:

1. Los recursos interpuestos.

2. La préctica de pruebas decretadas.
3. Lostérminos quehubieren empezado
a correr.

4. Los incidentes en curso.

5. Las notificaciones que se estén
surtiendo.

Del listado de hip6tesis referidas, al me-
nos las descritas bajo los numerales1, 2
y 4, claramente aparecen involucrando
mas de un acto procesal, lo cual reflejala
abierta disparidad de preceptos que
contiene el Art. 699del C.de P.C.yel 40
de la Ley 153 de 1887.

Desde el punto de vista estricto del Art.
40 mencionado, no se ve razén, por ejem-
plo, para que una prueba decretada bajo
el amparo de una ley anterior haya de
ser posteriormente practicada con ajuste
a la normatividad ya derogada.

En general, para las aludidas hipétesis
descritasen losnumerales1,2y4, desde
el puntode vista estrictodel Art. 40dela
Ley 153 de 1887, no se ve por qué todas
ellas habrian de estar cobijadas por la
ley anterior.

El Decreto 2282 de 1989
El Decreto en mencién, que recoge las

reformas al C. de P. C. adoptadas a fina-
lesde 1989, con el objeto de queentraran

en vigencia el 1? de junio de 1990, tiene
la siguiente estructura: En su Art. 1°
establece todo el catdlogo de modifica-
ciones al C. de P. C., y va seiialando en
numeracién consecutiva aquellos articu-
los de la legislacién procedimental vi-
gentesdesde 1971, respecto de los cuales
se predican reformas o modificaciones.

Después del extenso articulo aludido, el
articulo segundo dispone la vigencia del
Decreto, a partir del 12 de junio de 1990,
sin preocuparse por regular lo relativo
al transito de legislacién de manera ex-
presa. En efecto, el Art. 22del D.2.282de
1989 dispone: "Vigencia y derogaciones.
El presente Decreto rige a partir del pri-
mero de junio de 1990 y deroga las dis-
posiciones que le sean contrarias.” Ante
el silencio del Decreto 2282 en lo que co-
rresponde al transito de legislacién, sur-
ge lapregunta olainquietud respecto de
cudl es lanorma aplicable, sibien el Art.
40delaLey153de 1887, o porel contra-
rio, el Art. 699 del C. de P. C.

Para inclinarse por el Art. 699 del C. de
P. C. podrian aducirse los siguientes
argumentos:

En primer lugar, el articulo en mencién
no fue modificado expresamente por el
Decreto 2282 de 1989, ni resulta contra-
rio a ninguna de las disposiciones conte-
nidas en este Decreto, razén por la cual
habria de entenderse como en plena vi-
gencia. Adicionalmente, piensan algu-
nos, el Art. 699 comporta una especie de
interpretacién auténtica del Art. 40 de
la Ley 153 de 1887 que, como tal, se in-
volucra dentro de su disposic¢ién y modi-
fica su sentido original.

No obstante, tales argumentos no resul-
taran irrebatibles. Para inclinarse por
la aplicacién del Art. 40 dela Ley 153 de
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1887, con el fin de regular el trdnsito de
laslegislacionesaque dalugarlaentrada
en vigor del Decreto 2282 de 1989, puede
aducirse que el Art. 699, si bien no apa-
recederogado, sithacesado en suvigencia,
dado su cardcter de norma transitoria.

El Art. 699, pues, a pesar de que puede
considerarse como no derogado, podia
haberse agotado en su cumplimiento,
por cuanto su objeto aparece referido a
una épocayaunascircunstancias especi-
ficas. Eltexto mismo del Art. 699 cuando
resalta que "el presente Cédigo entrard
en vigencia el primero de juniode 1971",
parapasar acto seguido aindicar "en los
procesos iniciados antes, se aplicard la
regulacién a la cual se haya hecho ya
referencia”, indica a las claras que la
pretensién de aplicacién de la norma
hace relacién inicamente a los procesos
que se encontraban en curso en la men-
cionada fecha de junio primero de 1971.

La distincién o el establecimiento de la
norma que resulta aplicable no es un as-
pecto que pueda considerarse irrelevan-
te. Varias situaciones concretasilustran
sobrelaimportanciade definireste punto
tedrico.

En materia de recurso, por ejemplo, sise
trata del recurso de casacién, suponga-
mos que antes de junio primero de 1990,
se interpone el recurso y con el fin de
establecer la cuantia del interés se orde-
nalapractica de un experticio. Designado
el perito, posesionado éste, rendido el
dictamen, corrido el traslado, suponga-
mos entra en vigencia el D. 2282 de
1990.

La legislacién anterior, en el texto del
Art. 370 del C. de P. C., disponia que si
"no se consignan los honorarios de los
peritos dentro de la ejecutoria del auto

que los sefiale, se declarara desierto el
recurso.” A contrario sensu, el texto ac-
tualmente vigente del Art. 370 del C. de
P. C. no consagra este mandato.

Cabe preguntar, pues, cudl es la norma
aplicable: ;la vigente al momento de la
interposicién del recurso?, caso en el
cualla casacién habria de declararse de-
sierta, lo cual sucederia si se diera curso
alo dispuesto por el Art. 699 del C. de P.
C.; o bien, jla disposicién vigente en el
momento de correr traslado del avalio?,
caso en el cual la omisién en la consig-
nacién de loshonorarios delos peritosno
determina los trascendentes efectos dis-
puestos por el precepto ya derogado,
consecuencia ésta que se sigue de dar
aplicacién al texto actualmente en vigen-
cia del Art. 370 del C. de P. C.

Igual acontece en materia de recurso
con el tramite previsto para la apelacién
de autos, en lo que corresponde al proce-
dimiento que habrd de seguirse por el
Tribunal para dar traslado, con el fin de
que las partes formulen sus alegaciones.

El texto, hoy derogado, del Art. 359 del
C.de P. C. disponia que el traslado para
alegar habria de darse sélo con poste-
rioridad al momento en el cual se encon-
trare ya ejecutoriado el auto que admite
el recurso.

A contrario sensu, el precepto actual-
mente en vigencia dispone que en el mis-
mo auto de admisién del recurso habr4d
de correrse el correspondiente traslado
para formular alegaciones.

Para el evento en el cual el recurso hu-
biere sido interpuesto con anterioridad
al 1?2 de junio de 1990, habria que
establecer cudl es la norma que resulta
aplicable, para determinar si el traslado
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paraalegar se efectiia onobajo el amparo
de la reforma introducida por el Decreto
2282 de 1990.

Otras circunstancias que ilustran la
importancia de precisar cudl es la dispo-
sicién aplicable para regular el trdnsito
de legislaciones se determinan en mate-
ria de incidentes.

En lo referente a establecer la apelabi-
lidad del auto que rechaza un incidente,
eltextonuevo del Art.138del C.deP.C.,
establecido por el Decreto 2282 de 1989,
consagra-la procedencia del recurso. De
forma contraria, ante la disputa teérica
que suscité la formulacién del texto b4-
sico del C. de P. C. dispuesto por los De-
cretos 1400y 2019 de 1971, la Jurispru-
dencia, en forma casi undnime, opt6 por
concluir que el auto que rechaza el in-
cidente, diferente de aquel que lo de-
finia, en el fondo no resultaba suscep-
tible de ser impugnado por la via de la
apelacién,

Supongamos entonces un incidente pro-
movido con anterioridad al 12 de junio de
1990. Sicon posterioridad a estafechael
juez entra a establecer la admisién del
recurso y decide rechazarlo, cabe pre-
guntarse si serd o no procedente decla-
rar admisible o conceder el recurso de
apelacién.

Si se aplica el Art. 699 del C. de P. C,,
habria de inclinarse por la positiva; si se
aplica el textobdsico del Art. 49 dela Ley
153 de 1887, la conclusién seria la con-
traria.

En materia de pruebas se pueden esta-
blecer hipétesis similares, sélo que a
este respecto el problema resulta adicio-
nalmente oscurecido, por cuanto existe
alguna dificultad en determinar el mo-

mento en el cualuna prueba puede consi-
derarse como decretada.

Concretamente, la situacién de conflicto
podria surgir al tratar de establecer si
los autos que se dicten en desarrollo de
la facultad para sefialar un término adi-
cional para efectos probatorios, que con-
sagrael Art.184del C.deP.C.,equivalen
al decreto de una prueba, o sila prueba,
por el contrario, ha de considerarse estd
decretadadnicay exclusivamente cuan-
do por primera vez, dentro del proceso,
se expide el correspondiente decreto de
probanzas.

La verdad parece ser que la formulacién
del Art. 184 permite inclinarse por la
segunda posibilidad delas descritas, esto
es, que el verdadero decreto de la prueba
se efectiia sélo cuando por primera vez
se acoge a la peticién del demandante o
del demandado, en el sentido de que se
ordenelas practicas delas pruebas solici-
tadas. Lareferencia aun término "adicio-
nal" supone la preexistencia dela prueba
dentro del proceso, al menos en lo que
corresponde al mandato para que sea
practicada.

Sobre la base de lo anotado, la situacién
que determina la aplicacién ultractiva
de la ley, como es el decreto de pruebas,
podria estar inusitadamente distante
del momento en que continuard ddndose
aplicacién al precepto ya derogado, esto
es, de la prdctica efectiva de la prueba.

La disposicién aplicada

La confrontacién entre los dos preceptos
aludidosrespectodeloscuales sepreten-
de establecer cudl es el que tiene voca-
cién preferente para regular el transito
delegislacién en materia procedimental
determinado por el Decreto 2282/89, en
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nuestra opinién, obliga a inclinarse por
el Art. 40 de la Ley 153 de 1887.

El Art. 699 del C. de P. C., contenido en
los Decretos 1400 y 2019 de 1971, es
indiscutiblemente unanormatransitoria
establecida para situaciones en curso en
julio de 1971. La forma en la cual el
articuloapareceredactadonodejadudas
a este respecto.

La situacién del Art. 699 del C. de P. C.
es andloga a la del pardgrafo del ordinal
12 del Art. 120 de la Constitucién de
1886, norma que aun antes de haber
sido derogada cesé definitivamente en
su vigencia por haber transcurrido las
situaciones respecto de las cuales se
previé su potencial regulador.

Agotado pues el fenémeno que debe ser
regulado, la norma deja de ser operante
o pierde vigencia sin necesidad de que se
produzca el fenémeno juridico de la
derogatoria. Adicionalmente, ocurre que
el Art. 699 no es un desarrollo esencial
del Art. 40 de la Ley 153 de 1887. Por el
contrario, es una norma especial que la
contradice en sus términos.

Es tan cierto que no es un desarrollo
esencial que, por ejemplo, el Art. 266 del
C.C.A., establecido en dicho cuerpo de
normas pararegular el transito de legis-
lacién que determiné a partir del 12 de
marzo de 1984, dispuso de manera dife-
rente. La norma en comento acogié el
sistema del Art. 699 en lo que corres-
ponde a recursos, términos y notifica-
ciones, pero, sin embargo, se apartd al
incluir lo relativo a citaciones iniciadas
en vigencia de la disposicién anterior
para someterla a su vigencia o a su im-
perioy excluyélorelativoalosincidentes.

Adicionalmente, el Art. 266 mencionado
determiné modificaciones en la compe-

tencia. Concretamente, establecié la pér-
dida de competencia para el Consejo de
Estado respecto de todos aquellos proce-
sos que fueran de inica instancia en la
legislacién anteriory que correspondiera
conocerlo a dicha corporacién, pero que
bajo el imperio de la disposicién nueva
pasardn a ser también dednicainstancia
pero de conocimiento de los Tribunales.
Bajo tal hipétesis, salvo el casode queen
el proceso se hubiere producido ya la
citacién para sentencia, resultaba man-
datario remitir el expediente al Tribunal.

De conformidad con lo anotado, repito,
estimamos que el transito de legislacién
que determina el Decreto 2282 de 1989
debe regularse por el Art. 40 de la Ley
153 de 1887.

Las consecuencias que derivarian de
regular el transito de legislacién por el
Art. 699 del C. de P.C., habida cuenta de
la amplitud de su comprensién, apare-
cerian como exageradas e innecesarias
paraun desarrollo ordenado de la trans-
formacién legislativa.

En todo caso, seria perturbador intensi-
ficarlacoexistenciade los dos regimenes.

Bien por el contrario, la aplicacién del
Art. 40 de la Ley 153 de 1887 extiende y
agiliza la aplicacién de la ley nueva,
reduciendo la incertidumbre, y permite
ademas un m4s rdpido cumplimiento de
la voluntad del legislador,

La interpretacién del Art. 40 de la
Ley 153 de 1887

En lo referente a la interpretacién del
Art. 40, repito, existen dos hip6tesis que
resultan definitivamente de facil intelec-
cién. En lo que se refiere a las excep-
ciones al efecto general inmediato, la
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consagracién del efecto ultractivo de la
ley en lo que respecta a los términos o
diligencias ya iniciados, no presenta
mayores problemas en la determinacién
del alcance de la norma.

Los problemas reales surgen en lo que
corresponde ala atribucién de un sentido
para el término "actuacién.”

Segiinlo antes anotado, consideraciones
de indole gramatical sugieren como pri-
mera alternativa la asimilacién entre
"actuacién” y "acto procesal”, entendido
éste comola"unidad"” de actividad dentro
del proceso.

No obstante, sehace necesario establecer
una solucién que resulte igualmente
vdlida para aquellos casos en los cuales
lainterpretacién gramatical conduzcaa
unasituacién que genere contradicciones
facticas en lo concerniente a permitir la
satisfaccién de los fines del proceso.

A este respecto, en lo que corresponde a
ladeterminaciéndel alcancedelanorma,
esdificil adelantar un postuladogeneral,
todavez que ante cada situacién concreta
el sentido de lo razonable hace aparecer
como preferible una u otra opcién.

La solucién del problema deber4 inten-
tarse sobre las siguientes bases:

1. Atender la finalidad particular de la
norma, que no es otra que facilitar el
trdnsito ordenado de la legislacién;

2. Atender la finalidad general del
procedimiento establecida por el Art. 4
delC.deP.C.;y

3. Atender los principios bdsicos del
Derecho Procesal, y para este caso, fun-
damentalmente el de igualdad de las

partes y el derecho de defensa.

Sobrelabasedelo anotado, para aquellos
casos en los cuales la interpretacién del
precepto, efectuada con sentido grama-
tical, esto es, asimilando el término "ac-
tuacién" al concepto de "acto procesal”,
no seasuficiente para evitar que el efecto
general inmediato de la ley nueva pro-
duzca una ruptura en la unidad teleols-
gica del proceso, ha de permitirse con
mayor alcance la aplicacién ultractiva
de la ley procedimental derogada.

Para tal efecto debe tomarse en consi-
deracién que el proceso es una secuencia
o sucesién de actos pero ordenada, y que
est4 orientada hacia un fin y no puede,
por tanto, permitirse que una parte de
esa secuencia comprometa o impida la
obtencién del fin dltimo del proceso.

Si, por ejemplo, en razén del tréansito de
legislacién se priva a una de las partes
deuna oportunidad procesal, es menester
recomponer la actuacién mediante la
aplicacién ultractiva de la ley.

Es de advertir que la ultractividad am-
pliada, esto es, la que deriva de la inter-
pretacién funcional del precepto, ha de
permitirse bajo dos condiciones: 1) en lo
que sea estrictamente necesario; y 2)
siempre que los distintos actos agrupados
para someterse a la regulacién de la ley
derogada, sean consecutivos.

Laposturaasumida, ciertamente sugiere
una relativa discrecionalidad judicial,
de la cual personalmente somos parti-
darios, con respaldo ademas en la expe-
riencia histérica.

Pero en todo caso, aun quienes miran
con recelo la posibilidad, habran de coin-
cidir al menos en que, para el caso que
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nos ocupa, los efectos de la discreciona-
lidad serian menos gravosos o perjudi-
ciales que las consecuencias perturba-
doras que ciertamente determina la
férmula simplista del Art. 699 del C. de
P.C.

En sintesis, para los efectos del Art. 40
delaLey153 de 1887, el término "actua-
cién" en principio ha de asimilarse al
concepto de acto procesal, y sélo por
excepcién, para satisfacer el sentido de
lanorma, puede permitirse laagrupacién
devarios actos para someterlos al dictado
de la ley derogada, con el objeto de pro-
curarlaobtencién delosfines del proceso.
De no ser asi, el término "actuacién”
seria de muy dificil determinacién.

Podria considerarse que la actuacién es
todaunainstancia o, por ejemplo, dentro
delainstacia todounincidente, o dentro
del incidente 1a totalidad de su periodo
probatorio, o bien, por el contrario, sélo
una de las distintas diligencias que
dentro del periodo probatorio han de
agotarse.

Repito, al margen de la asimilacién del
concepto "actuacién” al acto procesal,
conla excepcién aque hehecho referencia
por razén de la satisfaccién de los fines
que con lanorma se persiguen, cualquier
criterio de agrupacién podria resultar
como caprichoso.

La consideracién de qué el Art. 40 de 1a
Ley 153 de 1887 es la norma que regula
el trdnsito de legislacién, por lo que co-
rrespondealaaplicaciénde lasreformas
introducidas porel Decreto 2282 de 1989,
resulta adicionalmente beneficiosa.

Con dicha consideracién, en primer
lugar, se extiende y agiliza la aplicacién
delaleynueva,de manera que se reduce

laincertidumbre sobre cudl habrad de ser
el texto legal aplicable.

Adicionalmente, permite un mds rdpido
cumplimiento de la voluntad del legis-
lador. Seentiende que silas disposiciones
legales se modifican, ello se hace por
razén de quelas derogadasse consideran
inadecuadas o, al menos, incapaces de
satisfacer plenamente las exigencias de
las circunstancias que les corresponde
regular. Asi, pues, desde el punto de
vista enteramente légico, resulta prefe-
rible dar prelacién a la aplicacién de los
preceptos nuevos que, se supone, recogen
de forma ma4s préxima la voluntad del
legislador y satisfacen de mejor manera
las exigencias de los tiempos, que aque-
1las disposiciones que precisamente en
consideracién a sus falencias, han sido
derogadas.

Por ltimo, la remisién del problema del
Art. 40 de la Ley 153 de 1887 por sobre
la disposicién que se contiene en el Art.
699 del C. de P. C., facilita tanto la
funcién judicial como la actividad de los
litigantes.

Elprincipiode queelderecho se presume
conocido por el juez, al igual que aquel
conforme al cual la ignorancia de la ley
no sirve de excusa, corresponde a una
ficcién con la cual se pretende producir
fines practicos.

Sin embargo, resulta ingenuo pensar
que ello corresponda alarealidad sociolé-
gica. La realidad no es que los jueces o
los abogados conocen la ley, sino que
estan capacitados para estudiarla. Asi,
pues, resulta mas facil tener que consul-
tar un solo régimen normativo frente a
las distintas situaciones facticas que se
presenten, que verse precisado a consul-
tar dos regimenes alternos para estable-
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cer, dependiendo de cudl sea el estado
del litigio, la forma en la cual habrdn de
resolverse situaciones procesales and-
logas.

Algunos aspectos especiales.
Asuntos con cambio de tramite

Tratandoel puntodelanormaqueregula
el transito de legislacién, puede resultar
conveniente tratar dos casos especiales:

El primero se refiere a aquellos asuntos
paralos cuales lanuevalegislacién proce-
dimental establece cambios de tramite.

Distintos ejemplos ilustran esta hipé-
tesis. Pasan, por ejemplo, de procesos
abreviados a verbales sumarios los pose-
sorios especiales, de conformidad con lo
dispuesto por el inciso 2? del ordinal 7°
del Art. 414 de la anterior normatividad
procedimental civil que incluia tales
procesos dentro del listado de los abre-
viados y del ordinal sexto del Art. 435 de
la formulacién actualmente en vigencia,
que remite a los verbales sumarios este
tipo de litigios.

Pasan de verbales a verbales sumarios
los procesos en los cuales se procura la
autorizacién paralaexpedicién de copias
de escrituras, o también aquellos proce-
sos en los cuales corresponde al juez
resolver con conocimiento de causay de
acuerdo a su prudente juicio.

Mencién especial merecen todos los pro-
cesos sometidos a lajurisdiccién agraria
creada por el Decreto 2309 de 1989. Los
procesos de pertenencia, por ejemplo,
queeran ordinarios o abreviados, depen-
diendo de la extensién y utilizacién del
predio, pasan a hora a ser objeto de
regulacién porlos procedimientos consa-
grados especificamente en el Decreto

2309 antes mencionado.

Vale la pena anotar que el Decreto 2309
que crea la jurisdiccién agraria no se
limita a la creacién de despachos judi-
cialesy ala determinacién de un cambio
de competencias, sino que, adicional-
mente, crea unos procedimientos que
son especificos para tramitarse por la
jurisdiccién creada. Tales procesos son
el ordinario agrario, el verbal agrario y
algunos procesos especiales.

Cuando quiera que el cambio de legis-
lacién disponga la modificacién de la via
procesal establecida para ventilar el
asunto, en nuestra opinién, ellono deter-
mina la aplicacién del tipo de procedi-
miento que dispone la ley nueva. Tal
conclusién tiene fundamento en elhecho
de que el sefialamiento de la via procesal
es algo que queda definitiva e irrever-
siblemente consolidado en el proceso
desde que se dicta auto admisorio de la
demanda.

Concretamente, el Art. 86 del C.de P. C.
insiste sobre esta idea cuando confiere
aljuezlafacultad paraadecuarel tramite
en aquellos casos enlos cuales el deman-
dantelo hubiereindicado erréneamente.

Sobre esta idea insiste el ordinal 6° del
Art.144 del C. de P. C., reformado por el
Decreto 2282 de 1989, cuando predica el
saneamiento de las nulidades derivadas
de tramite inadecuado en los casos en
que "un asunto que debia tramitarse por
el proceso especial se tramité por el
ordinario, y no se produjo la correspon-
diente adecuacién de tramite en la
oportunidad debida." Nétese cémo la
disposicidn transerita se refiere en singu-
lar a la oportunidad pertinente para
disponerlaadecuacién del tramite dentro
del proceso.
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La firmeza de esta determinacién que
debe efectuarse desde el comienzo mismo
del proceso, es el criterio que fundamenta
la nulidad, en principio insaneable, que
se predica respecto del trdmite inade-
cuado.

Asi pues, aun en aquellos casos en que
no sélo exista cambio de procedimiento
sino ademds cambio de jurisdiccién, es
mandatario continuar tramitando la via
procesal que correspondia al litigio desde
sus comienzos. Naturalmente, ello sin
perjuicio de que por la razén de la apli-
cacién del efecto general inmediatodela
ley, la via procesal en curso se tramite
con sujecién a las disposiciones novedo-
sas que se hubieren acogido para desarro-
llarlas.

La jurisdiccién y procedimientos
agrarios

Con relacién al D. 2309 de 1989, es
pertinente hacer la anotacién de que el
Art. 140 reproduce textualmente el Art.
699 del C. de P.C., razén por la cual el
trdnsito de legislacién, porlo que corres-
ponde a los aspectos deferidos al conoci-
miento de la jurisdiccién agraria, habrd
de regularse por los principios que en la
norma comentada se incluyen, y a los
cuales hemos hecho ya referencia.

La jurisdiccién de familia

Un segundo aspecto que merece comen-
tario especial es el atinente a la jurisdic-
cién de familia. El Decreto que la esta-
blece, a diferencia de lo que acontece con
el D. 2309 de 1989, relativo a la jurisdic-
cién agraria, se limita a la creacién de
despachos judiciales sin entrar a crear
procedimientos novedosos o especiales.

Enlo que corresponde a procedimientos,

el Decreto que crea la jurisdiccién de
familia, que es el 2272 de 1989, se remi-
te por entero a la reforma procedimental
y a las disposiciones que permanecen
invariables del C. de P. C., expedido-en
1971,

El Art. 17 del D. 2272 de 1989 regulé lo
relativo a la vigencia del Decreto y
textualmente dispuso:

El presente Decreto rige a partir del
primero de febrero de 1990 y deroga
las disposiciones que le sean contra-
rias, perola remisién de los procesos
delajurisdiccion civil aladefamilia
se hard con autorizacion del respec-
tivo Tribunal Superior a medida
que entren en funcionamiento los
despachos judiciales que aquf se
crean.

Entre tanto, de los procesos y actua-
ciones seguirdn conociendo los Ma-
gistrados y Jueces competentes, de
acuerdo con las respectivas dispo-
sicioneslegalesvigentesal momento
de entrar a regir el presente Decreto.

Con relacién a la interpretacién del
articulo en mencién, la Corte Suprema
de Justicia, en reunién de junio 11 de
1990, acogié un sentido, que trasmitié
posteriormente a las Presidencias de los
Tribunales con oficio de junio de 1990.
En el entendido de la Corte hasta tanto
entrara en funcionamiento efectivo la
nueva jurisdiccién, la totalidad de los
procesos que por el Art. 52del D. 2272 de
1989 fueron transferidos a la compe-
tencia de los Jueces de Familia habrian
de regirse en todo y absolutamente en
todo por las disposiciones vigentes el
primero de febrero de 1990, esto es, por
el texto original del C. de P. C., desco-
nociendo las reformas introducidas por
el D.L. 2282 de 1989.
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Una mirada detenida al Art. 17 del D.
2272 de 1989, arroja, sin embargo, con-
clusiones diferentes alas predicadas por
nuestro maximo Tribunal de Justicia.
El articulo en mencién, por razén de su
mismo tenor literal, y por razén del
sentido del Decreto dentro del cual se
encuentra inserto, regula el problema
de la competencia, y no lo relativo al
sefialamiento de procedimientos o tra-
mites especiales.

Dos son las situaciones que aparecen
reguladasporel Art. 17 en mencién. Con
posterioridad al sefialamientodelafecha
de entrada en vigor del Decreto, el
primero de febrero de 1990, el precepto
sefiala que la remisién de los procesos de
la jurisdiccién civil a la de familia se
hard con autorizacién del respectivo
Tribunal Superior a medida que entren
en funcionamiento los despachos judi-
ciales que se crean. De donde se colige, a
contrario sensu, que mientras no se pro-
dujera la autorizacién que alli se men-
ciona, los juzgados y Tribunales que ve-
nian conociendo de los procesos conser-
varian los mismos y, por tanto, la com-
petencia para seguir conociendo de ello.

A continuacién sefiala la norma:

Entre tanto, de los procesos y actua-
ciones seguirdn conociendo los Ma-
gistrados y jueces competentes de
acuerdo con las respectivas dispo-
sicioneslegales vigentesal momento
de entrar a regir el presente Decreto.

La expresion "entre tanto” marca un
lapso comprendido entre el primero de
febrero de 1990 y el momento en el cual
los Tribunales autorizaron la remisién
de los expedientes por encontrarse ya
debidamente constituidosy organizados
los despachos judiciales que se crearon.

Esta segunda hipétesis que se contiene
en el precepto regula, pues, la compe-
tencia de los procesos que se incien con
posterioridad al primero de febrero de
1990. La competencia para conocer de
los mismos se regulard con base en las
disposiciones legales vigentes el primero
de febrero de 1990, disposiciones que no
son otras que las contenidas en el C. de
P.C., de acuerdo conla formulacién que
se contiene en los Decretos 1400y 2909
de 1991.

De la forma indicada, el alcance del
articulo mencionado no va mds alld de
inhibir, respecto de los procesos que se
presenten con posterioridad al primero
de febrero de 1990, e incluso con poste-
rioridad al primero de junio del mismo
afio, la aplicacién de las normas que
sobre competencias contenga el D.
2282 de 1990.

Asi las cosas, no obstante la entrada en
vigorde lareformaalC.deP.C., paralos
asuntos deferidos al conocimiento de la
jurisdiceién de familia, el problema dela
competencia se seguirda regulando de
conformidad con las disposiciones vigen-
tes el primero de febrero de 1990, pero,
repito, el alcance de las disposiciones se
circunscribié a la regulacién del pro-
blema de la competencia, sin que otros
factores debieran igualmente regularse
por la normatividad vigente en la fecha
antes aludida.

Realmente, no parece congruente que
una disposicién que resulta en cierta
forma accesoriay complementaria, den-
tro de la reforma judicial efectuada a
finales de 1989, como lo es el D. 2272,
resulte determinando o impidiendo la
entrada en vigor de la que constituye la
columna vertebral de la reforma, el D.
2282, por medio del cual se determinaron
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las modificaciones al C. de P. C.

Ciertamente, el listado de procesos que
el Art. 52 del D. 2272 de 1989 defiere al
conocimiento delajurisdiccién defamilia
esextenso,yeltramite de dichos asuntos
copa buena parte de la actividad de los
despachos judiciales de la jurisdiccion
civil. De la forma indicada, dando curso
alainterpretacién de la Corte Suprema
deJusticia, paraunbuen nimero de liti-
gios, los jueces civiles y las salas civiles
de los Tribunales tuvieron que aplicar
dos érdenes normativos: Para los proce-
sos de familia, el C. de P. C. derogado;y
para el restodelos procesos, las reformas
que en el D. 2282 de 1989 se incluyeron.

No se veia razén, por ejemplo, para que
las benéficas disposiciones acogidas por
el D. 2282 en materia de notificacién,
por ejemplo, no pudieran ser de recibo
respecto de los procesos de familia. De
igual forma, tampoco se veia razén algu-
na para que los preceptos que introdu-
jeron mecanismos de agilizacién en mate-
riaderecursos nopudieran ser aplicados
en los procesos de familia. Realmente, la
interpretacién realizada por la Corte
produjo efectos contrarios a lo que la
reforma judicial se proponia realizar.

Para finalizar, es del caso destacar cémo
tresdelos Decretos acogidos en una mis-
mareformajudicial, incorporan diferen-
tes disposiciones en lo que hace al
transito de legislacién.

ElD. 2282, que es lanorma reformadora
del C.de P.C., guardé silencio en lo rela-
tivo al transito de legislacién, razén por
la cual, segiin se ha expresado anterior-
mente, estimamos que debe recurrirse
al Art. 40 de la Ley 153 de 1887.

El D. 2309, que regula lo relativo a la

jurisdiccién agraria, reprodujo en su Art.
140, el Art. 699 del C. de P. C., razén por
la cual el régimen aplicable es bien
diferente al del D. 2282,

Finalmente, el D. 2272, que regula lo
relativo a la creacién de la jurisdiccién
de familia, en su Art. 17 establece una
norma especial en la cual, al menos el
problema de la competencia, se regula
de conformidad con una disposicién
especial que até su solucién a la legis-
lacién vigente el primero de febrero de
1990, no obstante que los procesos pudie-
ran presentarse con posterioridad a la
derogatoria de la citada legislacién.

Ciertamente, se esperaba que en una
reforma judicial que se presenté como
integral se hubiera unificado el trata-
miento de un asunto tan delicado como
es el relativo a la regulacién del transito
de legislacién.

El tratamiento dispar que se advierte
entre los Decretos 2282 y 2309 de 1989,
vino a ser agravadoporlainterpretacién
quenuestro maximoTribunal de Justicia
dio al Art. 17 del D. 2272 de 1989, como
resultado de lo cual se predicé la exis-
tencia de un tercer régimen en la regu-
lacién del transito delegislaciones, deter-
minando una concurrencia de sistemas
que ciertamente no. facilité la gestion
procesal.
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