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Resumen 


Las distintas reformas en el ordenamiento procesal, y, en particular, la ley 1564 de 2012 demarcan una nueva exigencia del modelo de juzgador que la realidad ofrece en la actualidad; sin duda es un problema empírico que debe ser abordado con el fin de las instituciones creadas con la operatividad esperada. El funcionamiento de la oralidad impone la necesidad de condiciones de efectivización para que la tutela jurídica efectiva logre sus cometidos a través de la institución procesal, tema que por demás resulta actual, de importancia manifiesta y de interés conceptual y pragmático.


Esta obra es un acercamiento al sistema actual de la oralidad en el marco del Código General del Proceso, particularmente estudia las competencias y atribuciones conferidas al operador judicial, el nuevo rol de los sujetos procesales frente al proceso oral, la concepción de la prueba, el desarrollo de la oralidad en las áreas laboral, penal, administrativa.
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Orality in Civil Procedure: Reality, Perspectives, and a Proposal on the Role of the Judge in the Framework of the General Code of Procedure


Abstract 


Various changes to legal procedures, in particular those codified in Law 1564 of 2012, challenge the current model of court procedures as evidenced in practice. This is an empirical problem that should be taken up so as to contribute to the operation of relevant institutions as intended. The nature of orality requires appropriate conditions for the effective application of “tutelas” (writs for the protection of fundamental rights) and for these writs to achieve their goals through institutional procedures. This need is both pressing and conceptually and pragmatically compelling.


This text describes the current system for orality within the framework of the General Code of Procedure, and particularly focuses on the powers and competence of courts, the new role of parties to legal proceedings with respect to oral procedures, the conception of proof, and the development of orality in criminal, labor, and administrative law.
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Introducción


Los signos arbitrarios del lenguaje y de la escritura dan a los hombres el medio de asegurarse la posesión de sus ideas y de comunicárselas a los otros, lo mismo que una herencia en aumento de los descubrimientos de cada siglo, y el género humano considerado según su origen se presenta a los ojos de un filósofo como un todo inmenso, que lo mismo que cada individuo, tiene su infancia y su progreso.


(Turgot, Tableau philosophique des progrès successifs de l’esprit humain, 1750)


El fin de los procesos judiciales, desde la perspectiva de la resolución de conflictos, consiste en resolver la controversia que se somete a consideración del operador judicial o tribunal, fundamentándose en las reglas procesales que regulan la aplicación del derecho sustancial al caso concreto, de forma tal que se materialice el anhelo de justicia invocado por el justiciable. De ahí que no sea nuevo el debate en torno a la mejor forma en que deben estructurarse el proceso judicial y el procedimiento.


Uno de los aspectos trascendentales de cara a la instrucción del proceso civil es la oralidad, que no ha tenido el acento y la atención esperados por buena parte de la doctrina procesal. No obstante, sobre su importancia se ha meditado de manera concienzuda de tiempo atrás y, para ello, baste citar al profesor Chiovenda, quien en su obra de inicios del siglo pasado, que fuera traducida con el nombre de Principios de Derecho Procesal Civil, indica que “entre los diversos problemas concernientes al procedimiento, éste [el de la oralidad] es el fundamental. El tipo y los caracteres de un proceso se determinan, sobre todo por la prevalencia del elemento oral o del elemento escrito”.


Es así que los caracteres de oralidad y escritura que convergen en el proceso civil son determinantes a la hora de ilustrar sobre su eficacia y justicia. Sin entrar en consideraciones prolijas, ha de definirse la naturaleza jurídica de la oralidad, aun cuando no exista acuerdo en su significado. Algunos consideran que se trata de un principio; valga decir, de un mandato de optimización que debe aplicarse en la mayor medida de lo posible, y no de forma conclusiva. Por el contrario, otros la reconocemos como una regla o “carácter típico del procedimiento”, y así también lo ha planteado el profesor Calamandrei.


Por su parte, con acertado entendimiento el profesor Alvarado Velloso ha precisado que algunos de los caracteres típicos del procedimiento son: (i) el sistema dispositivo en contraposición al sistema inquisitivo, (ii) la oralidad y la escritura y (iii) la libertad o legalidad de las formas. Y es que la oralidad no constituye la quintaesencia del proceso; pues aun sin esta, puede existir proceso civil.


Por otro lado, mal haría en considerarse a la oralidad como un principio porque no cumple con las funciones de interpretación e integración propias de todo principio. Es necesario subrayar que la interpretación de determinada norma no puede hacerse siempre en aquel sentido que mejor convenga a la oralidad, pues no pocas actuaciones dentro del proceso requieren para su eficacia y documentación de la escritura. Entonces, las reglas técnicas o subprincipios son líneas directrices que no alcanzan la entidad de principios orientadores por su ausencia de vocación de universalidad y permanencia. Son herramientas que se usan en el proceso y que según Alvarado Velloso se formulan en formas binarias o en pares antinómicos.


La regla técnica de la oralidad no debe entenderse en un sentido estrictamente literal; si todas las actuaciones fuesen orales le daría inseguridad al proceso. Verbigracia, el que se ejerciere el derecho de acción, por conducto de una demanda presentada de manera oral y que esta no quedare plasmada en el papel, podría conducir a la inefabilidad de las pretensiones. Es decir, la pretensión podría quedar, las más de las veces, indefinida o malograda al entendimiento de quien la escuchase.


Con lo anterior se quiere indicar que aceptar la oralidad no implica que todas las actuaciones dentro del proceso se lleven de manera verbal, pues existen ciertos aspectos del proceso que necesariamente han de quedar documentados con la claridad constante que permite el texto escrito. Por ello, la erradicación de la escritura de los anales del proceso conduciría a lo que Chiovenda denominó un proceso primitivo; en el que se soslayarían varias garantías que hoy iluminan el proceso civil. La escritura contribuye en algo tan simple como recordar de manera rápida y precisa lo que se indicó en una audiencia pasada, o en determinado folio de la demanda.


Lo que es cierto es que la oralidad requiere una “confrontación oral” entre las partes, momento en el que debe encontrarse presente el juez. Es decir que la oralidad se articula con el principio de inmediación del juez. La fuente material de ese criterio es que la confrontación o la discusión oral en la litis que es oída por el juez, le van a generar una impresión más directa y cercana de los hechos. Por ello es que el artículo 6 del Código General del Proceso determina que “El juez deberá practicar personalmente todas las pruebas y las demás actuaciones judiciales que le correspondan. Solo podrá comisionar para la realización de actos procesales cuando expresamente este código se lo autorice”. O por ejemplo, el artículo 171 prescribe que


el juez practicará personalmente todas las pruebas. Si no lo pudiere hacer por razón del territorio o por otras causas, podrá hacerlo a través de videoconferencia, teleconferencia o cualquier otro medio de comunicación que garantice la inmediación, concentración y contradicción.


Tales disposiciones permiten establecer que tanto la inmediación como la oralidad confluyen dentro del mismo continente. Pues ¿de qué serviría una confrontación oral, si con posterioridad el juzgador abocare el caso, leyendo un escrito en el que quedó plasmado lo dicho por las partes?


La oralidad supone un esfuerzo de cara a los abogados de parte que se concreta en un adecuado manejo del expediente, la preparación previa de los argumentos, la capacidad de síntesis y profundidad, y por sobretodo un conocimiento jurídico profundo y suficiente sobre la materia objeto de litigio. Así, los abogados en adecuada sinergia con las partes, son los artífices de la sentencia mejor posible, acorde con los enunciados fácticos expresados en audiencia, y suficientemente probados.


En Colombia, el derecho procesal civil ha ido adquiriendo visos de oralidad sin que la existencia de etapas que deban desarrollarse de manera oral dentro del proceso, determine la oralidad del mismo. Entonces, reconocemos en el Código de Procedimiento Civil la existencia de procedimientos como el verbal o el verbal sumario. Al mismo tiempo la legislación ha tenido como eje perfilador la oralidad, como lo ejemplifican las leyes que han modificado el Código de Procedimiento Civil como la Ley 446 de 1998, la Ley 1285 de 2009 y la Ley 1395 de 2010. Con el Código General del Proceso se eliminó la forma concretamente escrita del proceso.


Este libro inicia con un análisis de la oralidad, desde sus orígenes, su evolución e importancia en la actualidad, tanto a nivel antropológico como social así como su relación con las tecnologías de la información y las comunicaciones. Se entiende la oralidad como un instrumento y no como un objetivo, a fortiori cuando el proceso civil es un medio y no un fin, cuyo horizonte es la paz y la justicia social. Esta visión antropológica y social, se justifica en tanto la implementación de la Ley 1564 de 2012, no se agota en el mero cambio de normas. Por el contrario, el tránsito a la oralidad requiere de una transformación en el comportamiento de quienes hacen del derecho su labor. Así, el litigio debe abordarse con nuevas perspectivas que se desprenden de la oralidad, como la inmediación, la concentración, la excepcionalidad de la comisión, entre otras, que se describen en el libro. Todo ese cambio sin duda que deberá fluir desde la cátedra, como foco de formación de los abogados del país, pasando por los estrados y extendiéndose hasta la doctrina.


Luego, el texto se encarga de estudiar la Ley 1395 de 2010 como introductoria de la oralidad, y antecedente a la Ley 1564 de 2012 o Código General del Proceso, que también se aborda. Se escudriñan sus ánimos, y se advierten las novedades del código en cuanto hace a la prueba en derecho y a la incidencia que tiene la oralidad en el ejercicio interpretativo del juez. Se trata de un análisis jurídico-descriptivo de las citadas normativas.


El objeto de estudiar el proceso civil y la oralidad de la manera descrita consiste en proponer un modelo de juez, que se acompase con la institución de la oralidad consagrada en la Ley 1564 de 2012 y que sea capaz de administrar justicia en forma oportuna, eficiente y satisfactoria para las partes. Para la construcción del susodicho modelo deben determinarse las competencias, habilidades, obligaciones, poderes y deberes, supuestos de acción y estrategias de negociación para la terminación anticipada de litigios, que debe el juez considerar y aplicar, desde la calificación de la demanda hasta la producción de la decisión que desate la cuestión problemática mediante sentencia.


En defensa del modelo de juzgador que propone, el libro abarca de manera pormenorizada la instituta de la oralidad en otras áreas del derecho, así como el desarrollo actual que ha alcanzado. Tal estudio se justifica, en tanto permite determinar si la implementación de la oralidad ha ayudado a la solución de los problemas típicos de la administración de justicia en Colombia, sobresaliendo entre ellos: la congestión y la espera interminable para la conclusión final de un proceso, tal y como lo reconoció la Ley 1395 de 2010 por la cual se adoptan medidas en materia de descongestión.


Finalmente, el modelo de juez que ha sido propuesto se desarrolla en el marco del proceso por audiencias establecido en la Ley 1564 de 2012. El juez conjuga entonces ciertos deberes con algunos poderes, para llevar a buen término el proceso. De manera detallada se analiza la intervención del juez en la fijación del litigio, y los condicionamientos básicos que debe tener la sentencia que decida el fondo del asunto.


Este estudio dogmático-jurídico lleva a concluir que la oralidad ha estado presente en la cultura jurídica nacional desde tiempos pretéritos, mas no en los anales del proceso. Además, la implantación de la oralidad, no en términos absolutos, sino como se propone en el Código General del Proceso, resulta más ventajoso que un proceso netamente escrito. En ese entendido, la oralidad es la herramienta que ha permitido solucionar problemas como la congestión y la demora de los procesos judiciales como se evidenció en otras jurisdicciones, verbigracia de lo contencioso administrativo o en especialidades como la penal o laboral. En estas, las brechas entre el ingreso anual efectivo de inventarios y el egreso efectivo se han reducido considerablemente, lo que denota una mayor eficacia en la rama judicial. Finalmente se tiene que el proceso, si bien pretende dirimir un conflicto intersubjetivo, debe hacerlo a través del descubrimiento de la verdad. Teniendo en cuenta tal connotación, en el Código General del Proceso, se robustece la figura del juez. Así por ejemplo, ahora el juez puede trasladar la carga de la prueba de una parte a otra, teniendo en cuenta las particularidades del caso, según lo dispone el artículo 167 del citado estatuto. A su turno, ante la falta de colaboración de las partes, el juez puede tomar medidas correctivas e imponer consecuencias negativas a estas como indica el artículo 233. En el mismo sentido, el juez puede decretar pruebas de oficio cuando sea necesario para establecer los hechos que suscitan la controversia y en últimas encontrar la verdad.


Al fin, el lector verá de manera evidente la forma como el papel del juez se maximiza como supremo director del proceso. Así pues, el espíritu con que debe estar impregnado el togado de la actualidad como hombre recto y conocedor de su trabajo se plasma en este libro, que augura la exitosa implementación del Código General del Proceso y con esta, el cumplimiento pronto de la justicia para los colombianos.


 





La oralidad como institución jurídica y el proceso civil: 
realidad cultural y normativa


El deber ético del profesor de derecho de impartir a sus alumnos una noción auténtica de su disciplina, supone una enseñanza dinámica que tome en cuenta no solo la norma jurídica, sino también su inserción y perspectivas vitales, que se mantenga actualizada, que muestre a los alumnos la problemática del acontecer jurídico, que forme en ellos un agudo sentido crítico para descubrir la solución justa con base jurídico-científica y ética, y, en fin, que les inculque una honda fe en el derecho; en suma, el verdadero maestro de derecho enseñará no solo normas, sino también experiencias y valores.


James Goldschmidt



1.1. Consideraciones esenciales sobre la oralidad en el proceso civil


La oralidad ha sido entendida como “un sistema comunicativo que determina maneras de organizar una cultura, una sociedad y las formas de pensamiento de sus miembros. Está relacionada con los modos de transmisión colectiva de información, con la memoria colectiva” (Fernández, s. f.). De tal suerte que,


todo grupo sociocultural que conserva y transmite la memoria acerca de su historia, sobre la base de sistemas orales (con las ayudas mnemotécnicas, si las hubiera), extiende esta memoria a todos sus miembros. Se constituye una memoria colectiva que no sólo involucra el conocimiento del pasado del grupo (historia), sino el aprendizaje de tradiciones y normas sociales que permiten la cohesión interna de la sociedad en cuestión. (Terán, 2003, p. 20)


La realidad mundial ha develado el fenómeno de la integración, que tiene lugar en distintos niveles de intercambio entre las naciones considerando multiplicidad de factores en el concierto mundial.1 Ciertamente, la oralidad es un camino propicio para lograr la integración, pues desde el punto de vista antropológico,


la cultura oral resulta ser definitivamente más humana, más cálida y más integradora, si bien más concreta y menos intelectualizada, al ser los actos comunicativos que se ejecutan en su seno indisociables de las circunstancias espacio-temporales en que ocurren. (Tedesco, 2000)


La oralidad como fenómeno ha sido propio de nuestra cultura latino-americana, pues la transferencia cultural heredada de nuestros antepasados nos vino gracias a ella. Sin embargo, cabe preguntarse con razón por qué el imperio de la escritura en nuestra idiosincrasia. Como respuesta al cuestionamiento planteado, ha sido pacífico entendimiento que la imposición de la escritura fue un dispositivo de colonización del continente americano, pues, como manifiesta Fernández,


significó un cambio en las cogniciones sociales, es decir, se trató de una estrategia de control y de violencia simbólica, puesto que tanto el sistema escritural como el oral son maneras de organizar el mundo y las cogniciones. “La escritura —la verdadera ‘colonización’— les quitó a los ‘latinoamericanos’ el poder de la palabra, el poder de simbolizar su propia realidad (Lienhard, 1997b, p. 54)”. (Fernández, 2001)


A pesar de su continuidad durante siglos en el entorno praxiológico de la profesión jurídica, nuestra época se ha vertido hacia la oralidad, por razón del advenimiento de la tecnología y su acogimiento en el ejercicio de las profesiones liberales. Es evidente y palpable el giro lingüístico en las ciencias humanas en donde la retórica y el discurso imperan, los medios informáticos cada vez nos recuerdan la importancia de la palabra, así como el sistema educativo, básico y profesional, en donde la comunicación a través de la palabra dicha y el dominio tanto del tema como del auditorio son fundamentales para el desarrollo intelectivo y como factor de competitividad. Sin embargo, la migración a la oralidad se ha ligado a los desarrollos tecnológicos e informáticos con el fin de acompasar uno y otros elementos al servicio de la sociedad.


Conforme a lo anterior es pertinente aquello expuesto por Taruffo (2006), quien identifica cuatro aspectos fundamentales que estructuran el proceso: el primero de ellos alude a las garantías fundamentales cosignadas en la carta política y diferentes tratados internacionales considerando como un aspecto principal la imparcialidad e independencia del juez. El segundo trata la descomplicación o desformalización del proceso. El tercero y cuarto están destinados al juez como director del proceso y a las dos fases que tienen lugar dentro del litigio, una destinada a la preparación y otra a las pruebas y decisión, considerando este autor al anterior modelo, como aquel que puede evaluar la evolución del ordenamiento procesal. Teniendo en cuenta lo anterior, y de manera conclusiva, se enfatiza en la superación de las fronteras culturales de la palabra, debido a la crisis que el individualismo y el imperio de la colectividad, que han hecho de la palabra moderna un factor de integración de pueblos que comparten lazos culturales e idiosincrasias en todos los niveles. En esa dirección han contribuído también la ciencia procesal y la comprensión del proceso basado en la oralidad, como esperanza de una justiciar efectiva, de acceso real, legitimada ante la sociedad. La dimensión de la justicia depende del nuevo alcance de la palabra, de la retórica y la competencia cognitiva; reto legislativo y cognoscitivo de abogados, funcionarios y usuarios del sistema judicial.


La jurisprudencia constitucional ha dimensionado que


la implementación de la oralidad constituye un mecanismo razonablemente encaminado al logro de la pretendida celeridad en la administración de justicia, favoreciendo la inmediación, acercando el juez a las partes y generando condiciones que propicien la simplificación de los procedimientos (…) la oralidad en la administración de justicia se concibe como una norma que tiene la estructura de principio. En este sentido cabe recordar que de tiempo atrás la teoría del derecho ha establecido la distinción conceptual entre reglas y principios, para advertir que si bien ambas constituyen normas jurídicas, su grado de vinculación y eficacia varía en uno u otro caso. Así, mientras las reglas son normas que “ordenan una consecuencia jurídica definitiva”, los principios son mandatos de optimización “que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible según las posibilidades fácticas y jurídicas” (Alexy, 1993, p. 86). Distinción que ha sido ampliamente aceptada en el constitucionalismo moderno y específicamente en la jurisprudencia de esta Corporación. (Corte Constitucional. Sentencia C-713 de 2008, M. P.: Clara Inés Vargas Hernández)



1.2. Prolegómenos


Consideramos un acierto intelectual manifestar que el fin del derecho es


garantizar que por la justicia, el orden y la seguridad, se creen las condiciones que permitan a los miembros del grupo realizar su bien, el bien de todos, el bien común, realización que implica el sostenimiento de una justa medida entre la tradición y el progreso, y en consecuencia el simultáneo rechazo de la rutina y de las variaciones demasiado bruscas. (Le Fur, 1967)


Uno de los medios a través de los cuales puede lograrse este propósito es el diseño de estructuras formales que respondan a las circunstancias antropológicas y sociológicas teniendo en cuenta el lenguaje por ser un instrumento de cohesión social y connatural a todo eje colectivo humano.2


Conforme al artículo 228 de la Constitución de 1991, el imperio del derecho sustancial es proverbial sobre las formas; razón por la cual es preciso sostener que el proceso no es un fin en sí mismo sino un instrumento de paz social que obedece a circunstancias propias en momentos históricos concretos.


La esencia del derecho en cada época consiste en aquello que es entendido… por conveniencia; pero sus formas, su mecanismo y el grado al cual ha llegado gracias a sus resultados obtenidos, dependen mayormente de su pasado. (Holmes, 1954, p. 12)


Afirma Antillón (citado en Escoto) que,


dicho movimiento quiere la oralidad, no sólo para agilizar la marcha de los procesos por virtud de la concentración de los actos; y para conferir mayor calidad a las sentencias de los jueces por virtud de su inmediación respecto de los medios de prueba; sino que ve en ella el instrumento idóneo para aumentar las garantías de legalidad y transparencia de los actos del juez, por virtud del control popular que permite la publicidad de los debates. El proceso oral y público es indudablemente entre los diseñados hasta el momento por los seres humanos, el instrumento más adecuado para conseguir una justicia de más calidad en menos tiempo; y es también a la vez una valiosísima fuente de cultura democrática para la comunidad. Porque (…) esos mismos hechos históricos y el prudente razonar nos han mostrado elocuentemente que esa oralidad y esa publicidad del proceso jurisdiccional son inherentes a la democracia, a la vida republicana y a la justicia social, a las que, a su vez, contribuye a mantener y desarrollar: no fue el resultado de la casualidad que el proceso jurisdiccional dejara de ser oral y público en los períodos más tenebrosos de la Historia; en los tiempos de mayor negación de la dignidad humana y de los derechos humanos, en los tiempos en que los jueces no juzgan según su libre convicción, sino de acuerdo con los dictados del poder. (2007)
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