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Resumen

A traves de la aproximacion a la figura de la ora-
lidad, vista desde el desarrollo de la actividad de
administrar la justicia, en cabeza de la figura del
juez, se estudian los principios de concentracién e
inmediacién, como escenario juridico para la con-
servacion del derecho de defensa de las partes en
un sistema de prelacién adversarial. Como pro-
puesta argumentativa, se estableceran las inci-
dencias del juez oral y su rol como tercero, ajeno a
la controversia, en la pretensién de correccién de
balanceo o equilibrio en los intereses de las par-
tes, las cuales acuden al aparato jurisdiccional
del Estado como reclamacién; no solo en sentido
formal, sino también como una nocién de justicia
material desde la discrecionalidad judicial ante
la vista oral del juez civil. Para ello se establecie-
ron conexiones tedricas con herramientas concep-
tuales de la filosofia del derecho, aprehendidas
necesariamente por la justicia procesal civil.

Palabras clave: Oralidad; juez; principios; cons-
titucionalismo; derecho de defensa.

Abstract

Through an approach to the oral figure, seen
from the development of the activity of adminis-
tering justice, headed by the figure of the judge,
the principles of concentration and immediacy
are studied as a legal scenario for the preserva-
tion of the right of defense of the parties in a
system of adversarial preemption. As an argu-
mentative proposal, the incidences of the oral
judge and his role as a third party, alien to the
controversy, will be established in the attempt
to correct the balance or equilibrium in the in-
terests of the parties, who turn to the jurisdic-
tional apparatus of the State as a claim; not only
in a formal sense, but also as a notion of mate-
rial justice from the judicial discretion before
the oral hearing of the civil judge. To this end,
theoretical connections were established with
conceptual tools of the philosophy of law, neces-
sarily apprehended by civil procedural justice.
Keywords: Orality; judge; principles; constitu-
tionalism; right of defense.
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JUEZ DISCRECIONAL'Y GARANTISMO:
FACULTADES DE DISPOSICION DEL LITIGIO EN EL CODIGO GENERAL DEL PROCESO

INTRODUCCION

La oralidad en la justicia civil colombiana evidencio la necesidad
de su implementaciéon como segundo momento, en la historia re-
ciente de la cultura juridica colombiana, luego de los inicios de
la oralidad proveniente del sistema penal acusatorio. En dicho
sentido, si bien, la oralidad no ha alcanzado un ciento por ciento
de satisfaccion en lo que de una u otra manera se ven interesa-
dos por este sistema (Burbano, 2013; Mercado, Pérez e Ibanez,
2016; Ricaurte, 2011; Canosa, 2008), el sistema penal acusatorio
desde su implementacién, propendié por el cumplimiento de las
garantias constitucionales (Ferrajoli, 2006), y el respeto a los de-
rechos fundamentales de los indiciados, buscando la preservacion
de los derechos de las victimas. Con esta distincién basica del
derecho penal, la justicia civil en aras del cumplimiento de los
principios procesales como son: el principio dispositivo, el prin-
cipio de concentracion, el principio de inmediacion, el principio
de celeridad, el principio de publicidad, el principio de lealtad y
buena fe, se ven en la necesaria reinterpretacion de los mismos,
desde el principio de la oralidad.

En este entendido, <<el sistema adversarial responde a la
aplicacién del principio de razonabilidad concretamente en el
desarrollo de la valoracion del juez>> (Bastidas, 2010). Ademas,
relaciona la posiciéon del juez en la oralidad de los procesos civiles:

Debe rescatarse la importante figura del juzgador, perdida o
desaparecida en el modelo escrito, pues ahora la direccion judi-
cial del proceso es una realidad en cabeza del funcionario judi-
cial, quien con una actitud proactiva debe velar por garantizar
la verdadera igualdad entre las partes, el logro de la justicia
material y la verdad real haciendo prevalecer el derecho sustan-
cial sobre la forma” (Bastidas, 2010, p. 1089).

“En muchos sistemas constitucionales contemporaneos, el li-
mite sustancial quiza mas importante para la legislacion es el
llamado principio de «razonabilidad»”’(Guastini, 2000, p. 247). En
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la apreciacion del derecho de defensa y contradiccion de las par-
tes, los principios procesales, el de inmediacién y concentracion
le permiten al juez equilibrar las cargas a la hora de establecer
la verdad procesal.

En aras de establecer la necesidad de un procedimiento ci-
vil oral, y de determinar la importancia del rol del juez en la
conduccion y destinacion del proceso, es necesario articular los
principios fundantes del proceso oral antes mencionados, con-
cretamente el de concentracion e inmediacion. En palabras de
Dworkin (2012) a la instituciéon juridico-procesal-civil, <<nues-
tra pretension no es simplemente abordar un solo proceso o el
proceso, cuando hablamos de los procesos civiles, o el proceso
civil es una mirada de conjunto o de integridad>>.

Bajo esta linea argumentativa la discrecionalidad judicial es
un toépico del derecho bastante discutido, y sobre el cual se han
presentados sendos debates, sobre todo la mayoria de ellos sur-
gidos en la teoria del derecho y en la filosofia juridica, pensar
en la critica que al respecto estableceria Dworkin a Hart sobre
su regla de reconocimiento como regla ultima que validara todo
el ordenamiento juridico.

Se propone mirar las facultades del juez que presenta el CGP
(Cédigo General del Proceso, 2012) a la luz de la discrecionali-
dad en la disposicién de los derechos en litigio, y si realmente
son facultades ejercitadas en virtud de su discrecionalidad o se
amparan en criterios de valoracion de la "decision judicial” (Be-
chara, 2017a, p. 17; 2017b, p. 10; Bechara y Molinares, 2017, p.
165), respondiendo asi, a la discrecional el juez en sus facultades
y en la disposicién de los derechos en litigio en la conservacion
del derecho de defensa de las partes.

Discrecionalidad judicial:
De la filosofia del derecho a la filosofia del derecho procesal

El tema de la discrecionalidad judicial (Guastini, 1999; Bayon,
2010; Garcia, 2006; Restrepo, 2011), como tépico propio de la
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teoria del derecho o de la filosofia juridica ha sido uno de los
frentes tedricos mas discutidos en las tltimas décadas de la cul-
tura juridica a nivel mundial, no solo en las familias juridicas
que provienen de un sistema de derecho del common law o de
tradicién anglosajon, sino ademas, de la familia del derecho del
civil law o romano-germanico que han recorrido el pensamien-
to juridico contemporaneo. Bajo esta perspectiva hablar de una
discrecionalidad o no del juez en el ejercicio de sus facultades
de disposicion del litigio de conformidad con el CGP, es abrir el
debate de un plano estrictamente tedrico a una dimension de un
derecho procedimental de corte adjetivo, en si; la discrecionali-
dad judicial se orienta a una mirada del derecho que se aparta
del formalismo juridico (Arrieta, 2003; Barcellona, 1989) como
uso mecanico de la funciéon judicial, en este sentido Kennedy
(1973) critica el uso de la discrecionalidad judicial por configu-
rarse en una respuesta peligrosa para la actividad judicial del
derecho:

(...) Otra respuesta es la aseveracion de que la legislatura de-
beria decretar que los jueces actiien formalmente. Dado el pun-
to de vista de la “maximizacion social’, el argumento debe ser
que todos estarian mejor si la legislatura asi instruye al juez.
Esto a su vez se basa en la afirmacion de que en el largo pla-
zo, cualquier discrecionalidad judicial es mas peligrosa que la
aplicacion mecanica (1973, p. 388).

Sobre la posiciéon que debe adoptar el juez! como garante de
los derechos fundamentales de aquellos que acuden al litigio.
<<Se encuentran enfrentados principios constitucionales que

! La postura totalmente discrecional o no que debe soportar el juez
mediante la conduccién del proceso, esta directamente relacionada con
la disposicion de los derechos en litigio. Al respecto se ha indicado que
el juez en su rol de garantia procesal o técnicas de garantias adjetivas,
no puede ser un convidado de piedra, o un mero espectador del litigio del
debate procesal que por su naturaleza al ser contencioso en gran parte
de los procesos, siempre va a estar determinado por la injerencia de los
Intervinientes, participes o partes del proceso.
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desarrollan derechos fundamentales en el marco general del de-
recho de accion, y es precisamente el derecho de acceso a la ad-
ministracion de justicia>> (Bechara, 2016, p. 64; 2011a, p. 30),
como derecho fundamental por excelencia que presenta rasgos
1mportantes para el cumplimiento de los postulados fundantes,
de un Estado social de derecho, llamado también constitucional
y democratico de derecho. Repensandose asi, las instituciones
procesales como la de administracion de justicia, con la nueva
axiologia de la Carta de 1991, como lo manifiestan Maldonado
y Montana (2017):

La concepcion de muchas instituciones del Estado, entre ellas
las juridicas, que también tuvieron que adaptarse a los linea-
mientos previstos por la Carta Politica de 1991. Tales modifi-
caciones, en lo que a la justicia se refiere, estaban orientadas a
hacerla mas dinamica y eficiente, y que pudiera, como tal, ofre-
cer seguridad juridica a todos sus usuarios (p. 127).

El CGP (2012) mediante sus postulados fundantes pretende,
establecer un rol de garantias por parte del funcionario judicial
correspondiente, en la medida en que no se vean afectados los
derechos fundamentales de los que acuden al proceso, y los resul-
tados de los interés contrapuestos, tengan rasgos de cumplir no
solo con el principio de legalidad fundante de la nocion de Estado
de derecho de tradicion decimonodnico, sino de una observancia
real del principio de justicia y de razonabilidad en la decisiéon
judicial, siendo precisamente en este aspecto que se debe buscar
la verdad procesal, que tanto se habla en los procesos judiciales
(Parra, 2012), a luz de un sistema de garantias de los derechos
fundamentales. Configurandose la administracién de justicia
como una potestad ampliada mas alla de las facultades del juez.
<<El concepto de administracion de justicia no queda supedita-
do a la intervencion de los jueces de la Republica como agentes
del Estado>> (Meza, Arrieta y Noli, 2018, p. 192). Parra (2012)
indica en la efectiva igualdad de las partes dentro del proceso:
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Esto ubica el Codigo General del Proceso como fenémeno so-
cial, es decir, ya no se trata de la “divina igualdad” abstracta
y capturada por la razon, con el argumento de evitar las im-
presiones personales, sino todo lo contrario, de tener en cuenta
la realidad de las partes, lo cual se logra con el interrogatorio
exhaustivo de aquellas sobre el objeto del proceso y poder dis-
tribuir por ejemplo la carga de la prueba (pp. 19-20).

Parra (2012) indica con mayor detenimiento la transforma-
cién del proceso a la luz del Estado social de derecho, un proceso
como vitrina social de sus mismas instituciones en este caso,
siendo la judicatura que representa un derecho de acceso efec-
tivo a la administracion de justicia, presentando ademas la cri-
tica prospectiva del juez ya no como espectador apartado de la
realidad y de la llamada verdad verdadera debiendo interactuar
en mayor medida con las partes para el esclarecimiento de los
hechos y de la valoracion racional, critica también establecida
por Taruffo (2003) utilizada por el juez a la hora de fundamen-
tar su decision.

Es claro a este punto, que <<el juez debera hacer un uso ra-
zonable de su discrecionalidad juridicial aquella que el mismo
curso natural del proceso le permite desarrollar y poner en
marcha con todas las herramientas juridiciales, del tipo proba-
torio o procedimental>>. Uno de los principales principios ge-
nerales del proceso en los que se apoya la discrecionalidad del
juez, es el principio de inmediacién con las partes, esta directriz
indica que el juez debera hacer uso de una inmediacién efectiva
y real de el con las partes, para encontrar la verdad verdadera
o verdad real, con el objetivo principal de presentarle rasgos de
justicia material a su fallo, la inmediacion y la discrecionalidad
del juez se encuentran aun mas estrictamente relacionadas, no
solo en el CGP (2012) sino, ademas en el <<modelo de adjudica-
cién y de razonamiento en el Estado constitucional democratico,
sobre todo si el juez ademas de aplicar normas rigidas como las
reglas, aquellas que pueden estar en un coédigo del tipo mas
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sustantivo que procedimental>>, debe aplicar principios no so-
lo de la Constitucion, aplicando ademas principios rectores u
orientadores del proceso como el de inmediacion:

El juez que tiene la obligacién de aplicar el derecho, conside-
rando que este implica no solo normas sino también politicas
y principios, tiene una discrecionalidad considerablemente
menor que la que podria decirse que tienen si el derecho que
tuviera que aplicar consistiera Uinicamente en normas (Kron-
man, 2007, p. 97).

Si bien este principio es totalmente apuntado a una adecua-
ci6n procesal de las partes con el litigio los derechos en conflicto
y el juez (Parra, 2012), conductor y lider del proceso, no descono-
ce un cumplimiento efectivo de los derechos fundamentales de
garantias procesales, como son: <<el debido proceso, el derecho
de defensa, juez natural y de mas principios complementarios de
la actuacion judicial>>. En este entendido el juez se convierte en
garante en uso proporcional de su direccionalidad en conductor
de la realidad social enmarcada en proceso juridica, ilustra este
cometido la siguiente construccion:

El juez es un lider social dentro de lo que se llama la huma-
nizacién del proceso, y no puede perder ese liderazgo que es
esencial para las verdaderas democracias y el cumplimiento de
los términos lo aprestigia asi como el incumplimiento lo des-
prestigia, pero siempre teniendo en cuenta la calidad de sus
providencias (Parra, 2012, pp. 21-22).

El analisis de la designaciéon de practica de pruebas
en el proceso de manera oficiosa

El proceso como veniamos indicando se direcciona como una
institucion que preserva los intereses sociales de la comunidad,
un entorno vital de preponderancia para el reconocimiento de
las garantias fundamentales y derechos constitucionales de
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todos los asociados, bajo esta perspectiva el analisis de la de-
signacién de practica de pruebas en el proceso de manera ofi-
closa, busca principalmente adentrarnos en la mayor medida
posible, hacia un escenario en que la discrecionalidad del juez
no orbite de manera desmedida o desmesurada, ante el cumpli-
miento y observancia del principio de legalidad. La prueba en
este sentido, desde el garantismo del fallador como reducciéon a
la actividad discrecional del operador juridico, toma un papel
preponderante en los sistemas juridicos constitucionalizados
como el nuestro. Generandose inclusive la prueba como un ge-
nuino derecho fundamental. Esto lo ha advertido Luna (2018)
recientemente:

A pesar de que en nuestra Carta Politica de 1991 no esta con-
sagrado de manera expresa un derecho fundamental a la prue-
ba, jurisprudencial y doctrinariamente si se han levantado vo-
ces al respecto haciendo una interpretacion extensiva de otros
derechos fundamentales en donde se encuentra claramente un
derecho fundamental a la prueba (p. 120).

Normativamente el CGP busca en la parte de la practica de
pruebas de oficio, que dicha observancia de la legalidad preser-
ve los principios superiores que integran nuestro orden juridico
nacional, es asi, que el codigo establece el mantenimiento ofi-
cioso de practica de pruebas, regulando la materia en los ar-
ticulos 169 y 170 del CGP (2012), presentando un ingrediente
procedimental del mantenimiento del orden constitucional y
legal, al indicar que las practica de pruebas de oficio, se regi-
ran por la intermediacion del principio de contradiccion de la
prueba viendo como el mismo CGP, evita excesos desmedidos
en la aplicaciéon de una discrecionalidad judicial en cabeza del
operador judicial, pareciese que otorgara un sentido expreso
en las llamadas técnicas de garantia procedimentales, en las
que se senalan aspectos de contenido adjetivo, para orientar el
cumplimiento de los derechos de estirpe sustancial que entran a
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determinarse en la disposicion del litigio, o conflicto judicial, es
asi, que bajo este aspectos <<el CGP logra integrar un modelo
de justicia garantista a su codificacion estrictamente procedi-
mental en aras de la preservacion de los derechos constitucio-
nales fundamentales>>.

En esta via, el sentido integrador que demuestra el CGP, ga-
rantiza la unificacién no solo de los postulados de legalidad y
debido proceso constitucional, como principio sino, ademas que
articula uno de los propositos y acometidas primarias de la
Constitucion de 1991 en aras de desarrollar la administracion
de justicia al servicio de los ciudadanos, este entendido Canosa
(2012) advierte:

En el capitulo de pruebas del Codigo General del Proceso res-
plandecen las caracteristicas y propositos del nuevo ordena-
miento: la armonizacion del sistema procesal y probatorio con
la Carta Politica de 1991 y con la Ley Estatutaria de la Admi-
nistraciéon de Justicia; la integracion, sistematizacion y unifi-
cacion de las normas hoy desarticuladas y dispersas por las
numerosas reformas parciales hechas al Cédigo de Procedi-
miento Civil de 1970; la desformalizacion y la concentraciéon de
la actuacion procesal, complicada innecesariamente y dilatada
en exceso por la recargada preponderancia de la enojosa escri-
tura; la modernizacién, innovacién y unificacion de las institu-
ciones mediante el transito a la oralidad, todo con el plausible
proposito de facilitar el acceso, patrocinar la oportunidad, pro-
pender por la averiguacion de la verdad, disminuir las natura-
les diferencias entre las partes y fortalecer la inmediacion y la
transparencia (p. 35).

Otro de los aspectos concernientes al tema probatorio es la
incidencia de la carga dinamica con la prueba de oficio, sobre
esto el CGP prevé que las partes dentro del proceso deberan
probar el supuesto de hecho, que conduce a las normas juridi-
cas s aplicables al caso concreto, lo que quiere decir que al juez
las partes llevaran el conocimiento suficiente que le permita
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al operador juridico formarse su convencimiento para la de-
terminacion de los hechos objetos de discusion. Ademas intro-
duciendo elementos nuevos en la formacion de los medios de
prueba, como lo es <<la carga dinamica de la prueba>>, que
esta puede variar dependiendo a la oportunidad y cercania que
tenga la parte dentro del proceso con el medio probatorio de la
referencia, esto se advierte, el segundo inciso del articulo 167
del Cédigo General del Proceso (2012):

No obstante, seguin las particularidades del caso, el juez po-
dra, de oficio o a peticién de parte, distribuir la carga al decre-
tar las pruebas, durante su practica o en cualquier momen-
to del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado
hecho a la parte que se encuentre en una situaciéon mas fa-
vorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos
controvertidos.

Los métodos de valoracién de la prueba
y la decisién judicial a partir de la
discrecionalidad del operador juridico

Frente a los métodos de valoracion de la prueba cabe deter-
minar que el CGP establece la aplicacion del principio de ra-
zonabilidad, conducente a una valoraciéon mas acertada y con-
cordada con las normas superiores del ordenamiento juridico.
En esta medida sobre aquellas facultades del juez amparadas
en una legalidad o a contrario sensu en la discrecionalidad del
togado frente a las partes intervinientes en el proceso judicial
en lo relativo al derecho de accion y su postulacion a través de
la demanda, debiendo existir una iniciativa de parte para la
concrecion del litigio sino existe tal iniciativa en la demanda
no se determina el proceso en si, la actuaciéon judicial no se
manifiesta sin iniciativa de parte, la cual se ejercita a través
del derecho de accion materializado por medio de la demanda.
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Siendo abstracto el derecho de accion la solicitud concreta
emerge en la demanda donde se encuentra la pretension. El
1nciso primero del articulo 8 del CGP (2012) recoge lo prescrito
en el inciso primero del articulo 2 del CPC (Constitucion Polit-
ca de Colomiba, 1991), en el sentido de si no hay demanda no
existe proceso, como consecuencia de la demanda se identifican
otras instituciones propias del sistema dispositivo que limitan
al juez, puesto que éste se concreta a examinar y decidir lo que
el accionante pretende de acuerdo con los hechos y las prue-
bas, que de manera separada se tratan a continuaciéon (Fore-
ro, 2012, p. 222). El juez en dicho sentido, no solo se establece
conforme a las pretensiones que lo adecuan a la decision, sino
que ademas en cumplimiento del principio de razonabilidad tal
valoracion debe buscar el sentido de justicia.

En las facultades del juez en materia estrictamente de prue-
ba, se direccionan los acometidos en el cumplimiento de los
principios constitucionales, siendo una de las manifestaciones
de un esquema dispositivo la investigacién de los hechos en el
que las partes hayan manifestado en los actos introductorios,
sea en la demanda o en las excepciones de mérito.

Los hechos en que se basan las pretensiones o en que se
sustentan las excepciones de mérito, son los que deberan ser
investigados sin que la decision se funde en hechos diferen-
tes a aquellos, debido que al contrariar lo anterior es violar el
principio de congruencia como lo indica el inciso primero del
articulo 305 del CPC, que reitera el inciso primero del articulo
281 del CGP. Lo anterior esta relacionado con el derecho de
defensa, pues las partes al conocer los hechos que su adversa-
rio aduce podran controvertirlos, sin que el juez los sorprenda
en la sentencia con hechos que jamas fueron aducidos (Forero,
2012, p. 224).

Las partes en lo atinente a las pruebas de oficio, deberan
demostrar que el medio probatorio con el que se pretende
allegar el poder de conviccion al juez dentro del litigio no se
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posee y el dinamismo en la carga de la prueba se invierte, y
es <<donde entra la discrecionalidad del juez al determinar
cual parte, sin que este pierda su objetividad en el hecho de la
discrecionalidad judicial de quien valora la prueba no signifi-
ca que esta exceda los margenes de accion, para administrar
justicia con imparcialidad>>. Y asi determinar quién tiene la
carga de probar el hecho. “Sin embargo, este es el aspecto mas
incierto y peligroso de la valoracion de la prueba, del cual el
propio juez debe desconfiar asumiendo actitud de distancia
critica, mas que de dejarse envolver emocionalmente por él”
(Taruffo, 2003, p. 82). Tiene una mejor posiciéon en cuanto a
ella y asi, poder valorar el juez a cual de las partes se le facili-
ta mas aportar el medio probatorio que construye la evidencia
sumaria para el juez.

El sistema de oralidad en el procedimiento civil

El sistema de la oralidad en el procedimiento civil se erige
como una verdadera institucion juridica, propia de la adop-
ci6n de un sistema de justicia adversarial en nuestro sistema
juridico colombiano. Sobre este postulado se sienta la base de
considerar realmente el sistema de oralidad, en la jurisdiccion
ordinaria de Colombia como un verdadero principio, desde el
punto de vista de la teoria juridica o del derecho, como fun-
dante de toda la categoria sistémica del derecho procesal civil
colombiano.

Desde el punto de vista estrictamente procesal, la oralidad
como principio puede verse orientada a los diversos sistemas
procesales (Rico, 2013), o a la forma de celeridad de las mis-
mas actuaciones surtidas en los mismos procesos, entendién-
dolo como una postura contraria a un sistema escritural, don-
de el mayor contacto con el juez de este con las partes, como
un operador juridico imparcial y dinamico posibilitarian el
acercamiento neutral para asi, formarse los elementos valo-
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rativos y de juicio de manera uniforme, critica y ponderada.
Sobre esta vision se presenta una critica puntual de Rico
(2013), al decir:

No obstante, a pesar de las bondades que en materia de des-
congestion pueda representar el primero (sistema oral), se ob-
jeta la inseguridad del respaldo de la actuacion, sino se cuenta
con las actualizaciones tecnoldgicas y las adecuaciones loca-
tivas que este tipo de actuaciones demandan (Rico, 2013, p.
443).

Esta posicion lo que pretende demostrar es que al imple-
mentarse en un orden juridico concreto, un sistema de justicia
oral adversarial se superaria ademas con gran ventaja, para la
prevalencia del principio de la prevalencia del derecho sustan-
cial de las partes por los de un sistema con exceso formalismo,
donde una exigencia hipertecnicista de formalidades juridicas
del tipo escritural, desconocen la puesta en marcha del acceso,
no solo efectivo sino eficaz del derecho a acudir a la adminis-
tracion de justicia para la superacion de las controversias de
los ciudadanos. Al respecto, otra posicion es la defendida por
Azula (2006):

Tampoco es oral el regulado por la norma como tal, pero que,
por la imposibilidad de surtirlo en esa forma, en razon de la
ausencia de elementos necesarios, adopta en la practica el es-
crito, como acontecia con el procedimiento laboral que rige en
nuestro medio. El verdadero proceso oral es aquel en el cual
toda la actuacion se surte en esa forma, mediante audiencia,
como acontece en el regido por el sistema de la ley comun.
Ademas, que es el ideal, por permitir la aplicacién de muchos
de los restantes principios, como son los de la concentracién,
economia, inmediacién, etc” (p. 84).

En este sentido el CGP propende por el desarrollo de ora-
lidad como principio fundante de la actividad jurisdiccional,
que despliega la justicia procesal civil colombiana. Busca

241



JUEZ DISCRECIONAL'Y GARANTISMO:
FACULTADES DE DISPOSICION DEL LITIGIO EN EL CODIGO GENERAL DEL PROCESO

hacer la superacion de los sistemas estrictamente cenidos a
lo escritural, donde el contacto con el juez, quedaba reglado
a la interaccién con los mismos funcionarios del juzgado,
como la vista del secretario, los escribientes, sustanciado-
res, entre otros empleados de los despachos judiciales. Pun-
tualmente este querer no solo de la implementacién de la
oralidad sino, su puesta en marcha eficaz es concretado por

el CGP (2012):

6. Prohibiciones.? Las intervenciones orales no podran ser
sustituidas por escritos.

El acta se limitara a consignar el nombre de las personas que
Intervinieron como partes, apoderados, testigos y auxiliares
de la justicia, la relacién de los documentos que se hayan pre-
sentado y, en su caso, la parte resolutiva de la sentencia.

Solo cuando se trate de audiencias o diligencias que deban
practicarse por fuera del despacho judicial o cuando se pre-
senten fallas en los medios de grabacion, el juez podra orde-
nar que las diligencias consten en actas que sustituyan el
sistema de registro a que se refiere el numeral 4 anterior o
que la complementen.

El acta sera firmada por el juez y de ella hara parte el for-
mato de control de asistencia de quienes intervinieron.

Cualquier interesado podra solicitar una copia de las graba-
ciones o del acta, proporcionando los medios necesarios para
ello.

En ningin caso el juzgado hara la reproduccion escrita de las
grabaciones.

De las grabaciones se dejara duplicado que hara parte del ar-
chivo del juzgado, bajo custodia directa del secretario, hasta
la terminacién del proceso (art. 107).

% Negrillas del autor.
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El rol del juez en la oralidad de los procesos civiles:
Conduccién y guia del proceso

La oralidad en el procedimiento civil toca directamente con el
articulo 229 de la Constitucion (1991), el cual consagra de mane-
ra positiva el derecho fundamental de acceso a la administracion
de justicia. El rol del juez en la oralidad precisamente busca, en
un primer orden la descongestion de los despachos judiciales. Su
funcion va a estar orientada por sistema de corte adversarial,
donde la importancia de su actividad jurisdiccional va estar
enmarcada en el equilibrio o una verdadera proporcionalidad,
de las partes que intervienen en un litigio y cuyas pretensiones
oponen un conflicto de intereses.

Concretamente, el CGP (2012, art. 3), destaca un procedi-
miento oral y por audiencias: “las actuaciones se cumpliran en
forma oral, publica y en audiencias, salvo las que expresamente
se autorice realizar por escrito o estén amparadas por reserva’.
Donde se reconoce, que la funcion del juez, es vital para el ver-
dadero desarrollo del derecho en términos de justicia y eficacia.
Al respecto se estructura la defensa de la oralidad como verda-
dera norma de principio a través de la labor jurisprudencial de
la Corte Constitucional:

Concebida a la manera de principio, la oralidad se proyecta en-
tonces como una norma cuyo alcance puntual debe ser definido
por el legislador de acuerdo con las caracteristicas y necesida-
des de cada procedimiento en particular, lo que permite que su
desarrollo e implementaciéon pueda hacerse en forma gradual
(Sentencia C-713, 2008).

La defensa de un sistema de oralidad en la jurisdiccién ordi-
naria, y puntualmente en los marcos competenciales del proce-
dimiento civil, resultaria del establecimiento del mismo como un
1deal del cumplimiento de los postulados del Estado constitucio-
nal de Derecho entre ellos el valor fundamental de la paz. Enten-
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diendo de una forma conexa que el principio de oralidad (Loépez,
2007) aplicada a una administraciéon de justicia, desarrolla y
construye escenarios de paz social y porque no de “paz juridica”.
Desde el punto de vista de la ideal formacion de la oralidad en
nuestra justicia procesal civil, es respaldada por Lépez (2007):

(...) El sistema oral es ideal, el mejor, pero inicamente podria
funcionar con éxito en actuaciones de Unica instancia y donde
el juez decida verdad sabida y buena fe guardada; o sea, solo en
restringidisimos asuntos, de ahi que mas que perder el tiempo
e infructuosos ensayos para aplicarlos, mucho mejor estarian
encaminadas las preocupaciones y esfuerzos del Estado para
preparar adecuadamente al personal subalterno de la rama
jurisdiccional de las técnicas y herramientas tecnoldgicas que
permitiran agilizar la evacuacion de las audiencias y diligen-
cias (pp. 122-123).

En este orden de ideas, el juez desde la vista oral se erige como
conductor y guia del proceso, en cuanto puede practicar pruebas
de oficio en virtud del establecimiento de los medio de prueba, y
elementos fundantes de su conviccién en la valoracion de los ar-
gumentos o razones en contra frente a la disputa de los derechos
en litigio. Es asi, como el juez forma su entendido del derecho
frente a la verdad procesal, verdad construida desde la puesta
en marcha no solo de las facultades oficiosas del juez sino de las
mismas discrecionales de la actividad jurisdiccional. Por estas
razones el juez se convierte desde la oralidad en un verdadero
garante de los derechos fundamentales de los intervinientes en
un proceso judicial:

Los jueces somos elementos de cohesion social y de pasificacion. Por
eso somos responsables en este nuevo “Estado social de derecho” de
vigilar en las causas que conocemos el estricto cumplimiento de la
Constitucion y la ley, pues de alguna manera somos custodios y de-
positarios de la soberania popular expresada en las normas consti-
tucionales y legales, disposiciones a las cuales debe imprimirseles
un eficaz y util sentido en pro del anhelado bienestar social (Vargas,
2007, p. 368).
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Los principios fundantes del proceso oral y el papel del juez
en la incidencia de las actuaciones judiciales

Este aparte, se centra en el desarrollo de los principios de concen-
tracion e inmediacion en la conservacion del derecho de defensa
de los intervinientes en el proceso civil: relacion de los principios
fundantes del proceso oral y papel del juez en la incidencia de
las actuaciones judiciales frente a las partes en el litigio judicial.

En primer orden el principio de concentraciéon, busca que las
actuaciones surtidas a la interior del proceso se desenvuelvan
de manera tal que la conduccién de la vista judicial sea agil, di-
namica, sin interrupciones sin dilaciones o demas demoras que
puedan afectar la formacion de la futura decision judicial. Es
decir se opone a la dispersion de los actos procesales. Buscando
igualmente este principio por una tendencia al desarrollo agru-
pado a todas las formas de intervencion judicial dentro de un
proceso, en este caso en los procedimientos de caracter civil. Bajo
esta linea de argumentos, el principio procesal de concentracion
se encuentra expresamente reglado en el CGP (2012):

El juez debera programar las audiencias y diligencias de ma-
nera que el objeto de cada una de ellas se cumpla sin solucién
de continuidad. No podra aplazar una audiencia o diligencia, ni
suspenderla, salvo por las razones que expresamente autoriza
este codigo (art. 5).

Echandia (2009) destacaria la aplicacion efectiva del principio
de concentracion' exclusivamente en los procesos bajos los siste-
mas o el principio de oralidad fundante de los mismos:

Es en los procedimientos orales en donde este principio tiene
aplicacién adecuada, ya que en la audiencia se presentan todas
las excepciones y se plantean todos los incidentes, ademas de
allegarse las pruebas y formularse los alegatos de derecho, y
por regla general en la sentencia se resuelven todos estos he-
chos y problemas, sin que pueda suspenderse el curso del litigio
para darle previa solucién a uno de ellos (2009, p. 67).
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Finalmente, en cuento al principio de inmediacion, este
busca relacionar al juez directamente con las practica de
pruebas dentro del proceso, asi, como surtimiento de las au-
diencias y diligencias procesales tendientes al esclarecimien-
to de los hechos y pretensiones materias del litigio, siendo en
la misma vista judicial que este principio toma una especial
relacion con el de oralidad, ya que como corresponde al prin-
cipio de oralidad las audiencias tendientes al modelo adver-
sarial buscan ponerle de presente al juez como conductor
principal del proceso todos los elementos de juicio a la mano,
para la formacién y valoraciéon de su criterio tendiente a la
construccion racional de la decision judicial. El principio de

inmediacién es senialado taxativamente por el Codigo General
del Proceso (CGP, 2012):

El juez debera practicar personalmente todas las pruebas y
las demas actuaciones judiciales que le correspondan. Solo po-
dra comisionar para la realizacion de actos procesales cuando
expresamente este codigo se lo autorice. Lo anterior, sin per-
juicio de lo establecido respecto de las pruebas extraprocesa-
les, las pruebas trasladadas y demas excepciones previstas en
la ley (art. 6).

Este principio estructura toda la fundamentacion de las
demas normas procesales que conforman la justicia pro-
cesal civil, y destaca una relacion directa del administra-
dor de justicia con los que intervienen directamente en el
proceso, buscando de manera continua y permanente el
establecimiento de una clara relacion procesal, tanto del
director como juez del proceso y las partes interesadas en
la resolucién del conflicto o la controversia juridica. Frente
a esta propuesta, la Corte Constitucional (2002) defiende la
siguiente posicion:
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Se considera que mediante la aplicacién de dicho principio (in-
mediacion?®) es mas posible descubrir la verdad de los hechos
y proferir una decisién justa, es decir, alcanzar el ideal del
derecho. Su mayor expresion tiene lugar en los procesos orales
(Sentencia C-830, 2002).

Axiologia procesal:
Garantismo judicial en materia de medidas cautelares

El CGP visto desde la teoria garantista del derecho preten-
de establecer instituciones procesales renovadas hacia un
derecho procesal mas justo y mejor equilibrado. Sobre esta
concepcion es cardinal para la consolidacion de dicho postu-
lado es vital la observancia de dos principios, como lo son el
principio de razonabilidad y el principio de proporcionalidad,
juntos se interpretan como la objetivacion de una razon judi-
cial y del equilibrio en la busqueda de una verdad procesal.
En este orden nace nuestro interrogante y es precisamente el
que determinara los aspectos relevantes que en relacién con
el CGP introduce sobre medidas cautelares, observandolo en
paralelo con el CPC nuestro enfoque es fundamentalmente
desde una axiologia del derecho, nos apoyamos en la teoria
de principios, para explicar no solo el contenido de la insti-
tucion cautelar sino su fundamento y concordancia con los
principios superiores del ordenamiento juridico. ;Cual es el
principal avance procedimental que introduce el nuevo cédi-
go general del proceso en materia de medidas cautelares con
relacion al CPC?

Hoy el derecho se construye a través de los principios, a lo
que Zagrebelsky (2007) denomina:

3 Negrillas del autor.
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“El derecho por principios”. Esta propuesta se acerca a una
verdadera axiologia del derecho, construyéndose asi un esce-
nario juridico mas cerca de los valores y principios a lo que
también en apoyo de la tesis de la necesidad conceptual y ne-
cesaria entre derecho y moral (Carrillo, 2009a; 2009b) defen-
dida por Alexy, fundamenta uno de los principales postulados
del Estado constitucional de derecho.

En dicho contexto, un fenémeno de nueva data como lo es
el de la constitucionalizacion del derecho, ha traslado toda la
intension de la ciencia juridica hacia la materializacion de los
derechos y garantias que consagran las Constituciones o cuer-
pos de derechos, <<he aqui que cobra una especial considera-
cién la teoria garantista del derecho propuesta por Ferrajoli
con la que ha querido trasladar desde un estricto sentido del
derecho penal, al derecho procesal que mas concretamente él
ha denominado “técnicas de garantia”’>>, lo cual en aplicacién
del derecho procesal se traduce en la consolidacion efectiva de
una justicia procedimental que busca la justicia material y
la consolidacién de los derechos constitucionales fundamen-
tales, o garantias procesales de primer orden en palabras de
Ferrajoli (2006).

Su propuesta se enfoca en determinar que los procedimien-
tos establecidos para la consolidacién de los derechos deben
pretender no solo responder a garantias formales, o garan-
tismo 1nocuo es decir, solo de tratar de cumplir que algunos
principios como el del debido proceso no se rompan en la cons-
truccion procesal sino, en determinar que la postura esencial
traducida en una garantia de primer orden responda a una
verdadera proporcionalidad de las causas objeto del litigio,
por lo que el juez mas que valorar, debe de razonalibilizar y
proporcionalizar sus providencias en su contenido amplio y
general.
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La axiologia de los principios le permitira a la propuesta
de un garantismo procesal, construir un razonamiento tedrico
con enfoque reflexivo y critico, sobre lo que el CGP introduce
en materia de medidas cautelares. Lo que traduce que la cons-
truccion del derecho procesal de hoy, se aleja ya estrictamente
de una tradiciéon de un Estado legalista decimondnico, en la
conformacion de un verdadero Estado constitucional, con re-
lacion a la concrecion judicial de los derechos fundamentales
positivizados en las Constituciones. <<El Estado constitucio-
nal democratico se solidifica sobre unos pilares de libertades,
siendo estas individuales y colectivas, lo que esta claro es que
a la hora de tutelar estas libertades con ellas mismas se van
consolidando garantias fundamentales>> (Carrillo y Bechara,
2018, p. 25).

Sobre este entendido <<surge una axiologia juridica o del
derecho cuyo origen o introduccion se da principalmente por
el derecho constitucional, pero apoyado rotundamente por
una filosofia del derecho y de la construcciéon teodrica de la
ciencia juridica>> (Carrillo y Bechara, 2018, p. 48), un dere-
cho principial con alto contenido valorativo desde las normas
de principio (Bechara, 2019), como lo refiere Zagrebelsky
(2007), formula que supera un derecho hegemoénico de tradi-
cion legalista:

La expresion juridica de esta hegemonia era la ley, a la que, en
consecuencia, se le reconocia superioridad frente a todos los
demads actos juridicos y también frente a los documentos cons-
titucionales de entonces. La ocasién para dar un fundamento
mas sélido que el proporcionado por la ley estatal surgié con
la reacciéon que se produjo, al término de la segunda guerra
mundial, en aquellos Estados que se vieron en la necesidad de
refundar las instituciones constitucionales después del totali-
tarismo fascista y nacionalsocialista (2007, p. 65).
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Nuestra tesis defiende la relaciéon de las medidas cautela-
res como medios de afirmaciéon garantista del derecho* y de
los derechos, con fuertes consideraciones procedimentales. La
finalidad cardinal de las medidas cautelares es la de brindar
proteccion a los derechos subjetivos, salvaguardando de in-
tereses personalisimos que se encuentran en disputa y son
objeto del litigio, como cumplimiento de una garantia real de
efectividad y eficacia en la administracion de justicia. Para
Garcia y Garcia (2005) las medidas cautelares constituyen
actos jurisdiccionales de naturaleza preventiva y provisional,
que de oficio o a solicitud de parte, se ejecutan sobre personas
bienes y medios de prueba para mantener respecto de estos
un estado de cosas similar al que existia al momento de ini-
ciarse el tramite judicial, buscando la efectiva ejecucion de la
providencia estimatoria e impidiendo que el perjuicio ocasiona-
do por la vulneraciéon de un derecho sustancial, se haga mas
gravoso como consecuencia del tiempo que tarde el proceso en
llegar a su fin.

En aras de establecer un cuadro comparativo del CPC con el
CGP, es menester para las finalidades de este estudio, determi-
nar el porqué de la consolidacién en su momento el CPC (art.
327) el cual establece bajo la denominacién de cumplimiento y
notificaciéon de medidas cautelares estas se cumpliran inme-
diatamente, antes de la notificaciéon a la parte contraria del
auto que las decrete, s1 fuesen previas al proceso se entendera

4Una verdadera aplicacion de una teoria garantista procedimental, busca
el reposicionamiento de los derechos fundamentales constitucionales, de
las partes que acuden al desarrollo de un verdadero derecho esencial como
lo es el acceso a la administracién de justicia, el derecho procesal mas que
ser un derecho formal por excelencia, debe abdicar por la reivindicacién
de los principios de justicia material y prevalencia del derecho sustancial
que relaciona nuestra Constitucion, es asi que llegamos al analisis, que
en cuanto a las medidas cautelares el CGP, relaciona una verdadera
construccién de una axiologia juridica en respecto de los principios
superiores del ordenamiento juridico colombiano.
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que dicha parte queda notificada el dia en que se actué en ellas o
se lleve a cabo la respectiva diligencia. Sobre el particular, la Cor-
te Constitucional mediante la Sentencia C-925 (1999) establecio:

Partiendo del soporte de que el legislador, conforme con el ar-
ticulo 150, numerales 1 y 2 de la Carta Politica, como repre-
sentante del poder soberano del pueblo, ejerce una libertad de
configuraciéon normativa sobre el disefio de los procedimientos
jurisdiccionales aunque bajo los principios constitucionales y el
respeto a la integridad de los derechos fundamentales que esta
obligado a garantizar, afirma que las normas procedimentales
que el legislador expida tienen que estar cimentadas en criterios
de proporcionalidad y razonabilidad, que son los que permiten
la efectiva aplicacion del concepto de justicia, y por contera, hace
posible el amparo de los intereses en conflicto.

Principales avances procedimentales del cgp en materia
de medidas cautelares con relacion al CPC

Las medidas cautelares constituyen actos jurisdiccionales de na-
turaleza eminentemente preventiva y provisional, que de manera
oficiosa o a solicitud de la parte interesada se pueden ejecutar so-
bre personas, bienes y medios de prueba para mantener respecto
de estos un estado de cosas similar al que existia al momento de
iniciarse el tramite judicial, buscando la efectiva ejecucion de la
providencia estimatoria e impidiendo que el perjuicio ocasionado
por la afectacion, o lesion de un derecho subjetivo, se haga mas
gravoso como consecuencia del tiempo que tarda el proceso en lle-
gar a su fin (Calamandrei, 1996, p. 157). En este entendido <<la
medida cautelar se instituye como consolidacion de una teoria
garantista del derecho procedimental>> en la busqueda de las
herramientas juridicas tendientes a consolidar las casusas an-
tes de la consolidacion de una sentencia en sentido estricto como
decision judicial.
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Ademas de lo anterior existe otro fundamento que construye
la noci6on de medidas cautelares, y es precisamente que estas
tienden a mantener el equilibrio procesal y a salvaguardar la
efectividad de la accién judicial, garantizando con ello los dere-
chos de igualdad y acceso a la administracion de justicia, dere-
chos que se hacen nugatorios cuando la funcion jurisdiccional
no se muestra eficaz y protectora (Bechara, 2015).

Como sustento constitucional, se muestra el argumento pre-
cedente en razon de que un derecho en clave garantista orien-
tado a un procedimiento civil adversarial, debe inicialmente
propender por la observancia y prevalencia de derechos fun-
damentales como los que mencionabamos renglones atras, y
es precisamente que desde nuestro enfoque axiologico princi-
pialista, las medidas cautelares® cobran su papel protector del
equilibrio procesal en los litigios y causas judiciales.

Con relacién a esto Carnelutti (1944) indica como la medida
cautelar® es ante todo, una decisiéon de oficio que trata de crear
un estado juridico provisional que dure hasta que se defina el
derecho en la [litis, tratandose de un arreglo temporal del liti-

®La relacion de las medidas cautelares como instrumentos propios para
la preservacion del equilibrio procesal dentro del litigio, se estructuran
en apoyo de los principios constitucionales en una axiologia del derecho,
que mas que ser una herramienta de interpretaciéon del derecho es una
herramienta de adjudicacién o aplicaciéon del derecho, con observancia y
prelacién de los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

¢En apoyo delajurisprudencia de la Corte Constitucional, se ha establecido
los criterios de transitoriedad y provisionalidad en el establecimiento de
las medidas cautelares y asi como los margenes de acciéon competenciales
a los limites de la libertad de configuracion legislativa, mediante la
Sentencia C-485 (2003), este alto tribunal indico:

“El legislador, aunque goza de una considerable libertad para regular el
tipo de instrumentos cautelares y su procedimiento de adopcion, debe de
todos modos obrar cuidadosamente, por cuanto estas medidas, por su pro-
pia naturaleza, se imponen a una persona antes de que ella sea vencida
en juicio”.
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gio que solo eventualmente, pueda tornarse definitivo a partir
de la decision final. En virtud de la medida cautelar la res no
es pues iudicata, sino arreglada de modo que pueda esperar
la conclusion del juicio, este concepto se aclara comparandolo
con el vendaje de una herida, por ese hecho tiene el caracter
eminentemente provisional y transitorio.

Uno de los principales avances en materia de medidas cau-
telares que trae el Codigo General del proceso’, es que regula
con precision e individualidad las etapas o segmentos de soli-
citud, decreto, practica, modificacion, sustitucion o revocatoria
de las medidas cautelares.

A proposito de esto, el modelo propio de un proceso civil ad-
versarial pareceria que se predicara como postulado funda-
mental de su desarrollo, la practica de pruebas a ruego como
en la de medidas cautelares, se trata es en un sistema de ad-
versarios en los que la igualdad procesal se viera garantizada
en la primacia de la observancia de los principios de propor-
cionalidad y razonabilidad.

Otro de los avances importantes en el CGP frente a las
cautelas es el referente, a la cautela innominada en el articu-
lo 590 del CGP (2012), estipula la que se podria denominar
cautela atipica, genérica o innominada, lo que evidencia que
el nuevo codigo rechaza la postura del numerus clausus (Vi-
llamil, 2012) en medidas cautelares para matricularse con
la singularidad de una proteccion hacia el numerus apertus.
Cabe resaltar la mirada que plantea Villamil (2012) en cuanto
al numerus apertus:

"E1 CGP enlo correspondiente a las pruebas de oficio y la discrecionalidad
judicial del operador juridico, establece unos rasgos grandes entorno
al garantismo constitucional y al garantismo judicial que pretende
establecer la administracién de justicia con esta nueva normatividad
procedimental y de estirpe probatoria.
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El Coédigo General del Proceso, en materia de medidas caute-
lares, expresa un sesgo iuspublicista, en tanto otorga un ma-
yor poder al juez, lo cual se expresa de varias maneras en el
articulo 590. Asi, cuando el articulo se refiere a la proporcio-
nalidad, necesidad y utilidad de la medida, otorga al juez en el
caso de la cautela genérica un amplio margen de discreciona-
lidad para decidir sobre esas medidas (2012, p. 175).

Diferencias y semejanzas que en materia de medidas
cautelares establece el cgp en comparacion con el cpc

Para este tltimo aparte es necesario confrontar los dos estatu-
tos procesales, nos referimos al CGP y su relacion con el CPC,
para ello iniciaremos comparando el capitulo II referente a las
medidas cautelares del CGP.

El Capitulo II del CGP (2012), Medidas Cautelares, en su
articulo 476 (Guarda y aposicion de sellos), junto con el arti-
culo paralelo del CPC (1991) 575 con idéntico nomen juris, la
primera semejanza entre dos articulos es la indicada en el pri-
mer inciso, con relaciéon al termino de 30 dias, sobre el que se
estipula el periodo luego de la muerte del causante para pedir
el aseguramiento de los muebles y documentos del difunto, co-
mo primera diferencia es la que demuestra el segundo inciso
del articulo, ya que aqui no se precisa en el CGP. la relacién
o determinacion precisa de los bienes, tal como si lo mostraba
el CPC igualmente en el tercer inciso de los articulos encon-
tramos otra semejanza, y es la tendiente a la determinar la
competencia preventiva del juez que debe conocer el proceso
de sucesion asi como el juez municipal del territorio donde se
encuentran los bienes.

Finalmente en el Gltimo inciso de los articulos en analisis,
se pone de presente otra semejanza, pues se practicara dentro
de los dos dias siguientes el decretamiento de la medida sena-
lando fecha y hora para la diligencia.
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Articulo 477 CGP.
Practicas de la guarda y aposicion de sellos,
y su paralelo del CPC, el articulo 576

Los tres primeros incisos de los articulos guardan estrecha re-
lacion y semejanza, la primera diferencia notoria en este arti-
culado, es la que se estructura en el inciso cuarto, ya que en el
CGP (2012) se ordenara depositar las joyas u objetos preciosos
en un establecimiento especializado, es decir aquel estableci-
miento preparado para establecer la custodia y el manejo de tal
objetos, mientras que en su aparte del articulo del CPC (1991)
se indica que el deposito debe ser ya no en un establecimiento
especializado sino en un establecimiento bancario.

Continuamos con semejanzas en el articulados en los incisos
quinto, sexto y séptimo, ya que en el final en el octavo existe
otra diferencia, la que muestra que si al practicarse la diligen-
cia de oposicion, para resolver sobre su admision se remite a lo
preceptuado en los numerales 1y 2 del art. 596, mientras en el
CPC se remite a lo preceptuado en el paragrafo 1 e inciso pri-
mero del paragrafo 2 del articulo 686.

Articulo 478 CGP.
Terminacion de la guarda, articulo 578
terminaciones de la guarda y orden de secuestro del CPC

Estos dos articulos indican una diferencia sustancial, y es que el
referente al CGP (2012) preceptia que si dentro de los diez dias
siguientes a la diligencia no se hubiere promovido el proceso de
sucesion, el juez levantara las anteriores medidas, salvo que se
haya solicitado el secuestro de los mismos, al diferencia con su
paralelo del CPC (1991) radica en que el juez declara termina-
das las anteriores medidas y decretara el secuestro provisional
de los bienes, que se regiran por lo dispuesto en el articulo 579.
Iniciado que en el proceso, se levantaran dichas medidas y se en-
tregaran los bienes a quienes tengan derecho a administrarlos.
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Finalmente uno de los articulos mas importantes sin el que
no podemos dejar de hacer el analisis comparativo, es el refe-
rente al articulo 480 (CGP, 2012) embargo y secuestro, articulo
579 (CPC, 1991) embargo y secuestro provisional.

La primera diferencia que observamos es la consagrada en
el inciso cuarto, que menciona al hacer entrega el secuestre,
se cerciorara de que los bienes pertenezcan al causante, con-
yugue o companero permanente y con tal fin examinara los
documentos que encuentre o se le presenten e interrogara a
los interesados y demas personas que asistan a la diligencia,
el paralelo del CPC no indica que o hace relacion al conyugue
o companero permanente, sino que relaciona los bienes que le
pertenezcan al causante, con el examen de los documentos que
lo acrediten.

En el inciso séptimo de estos articulados, relacionamos otra
diferencia, ya que el referente del CGP (2012) indica que si se
demuestra que las medidas decretadas recaen sobre bienes
propios del conyugue o companero permanente, se abstendra
de practicarlas. Si ya hubiesen sido practicadas, el interesado
podra promover incidente para que se levanten. Su equivalente
del CPC (1991) muestra que el conyugue sobreviviente podra
solicitar que se levante las medidas que afecten sus bienes pro-
pios y para ello se tramitara incidente. El auto que lo decida es
apelable en el efecto diferido.

CONCLUSIONES

La oralidad como principio se muestra como una norma que
busca la fundamentaciéon de una justicia mas comedida, una
justicia procesal civil efectiva, en respuesta a la alta congestion
de los despachos judiciales, como superacién de un sistema es-
critural donde las mayorias de las vistas judiciales eran surti-
das a través de la fundamentacién de sendos cuerpos letrados,
que permitian la generacion de una jurisdiccion ordinaria, to-
talmente paquidérmica y anticuada. La oralidad se complemen-
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ta con otros dos principios fundantes de los sistemas procesales,
los cuales son, el de concentracion y el de inmediacion.

Buscando generalmente en primer lugar, que los actos sur-
tidos al interior del pleito se desplieguen de manera tal que la
guia de la vista judicial sea agil, dinamica, sin interrupciones,
sin dilaciones o demas demoras que puedan afectar la columna
de la futura decision judicial. Y en segundo lugar, el principio
de inmediacién aboga en una justicia oral, avances en la cons-
trucciéon de la verdad procesal desde una interaccion directa y
acertada con las partes al interior de los procesos.

Es evidente que los parametros que utiliza el CGP, conducen
a una armonizacion de los postulaos superiores, que la misma
Constitucion establecié en sus inicios, ya en un marco mas dina-
mico no solo soportando aspectos de legalidad en estricto sensu,
como el debido proceso, o los principios generales del proceso, en
la determinacion de unos rasgos constitucionales por excelencia,
posibilita asi, una inclusion de los principios y valores superiores
del ordenamiento, donde ahora una axiologia-juridico-procesal
prioriza la participacion de técnicas de garantia procedimenta-
les, que amparen los derechos fundamentales de los ciudadanos.
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