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INTRODUCCION

La complejidad y amplitud del tema escogido para desarrollar en
nuestra tesis de Grado, tógicamenteimplica que no pretenderemos

·una absoluta originalidad en �l, como tampoco que ccn nuestro
trabajo se agote el tema elegido.

- �-· 

¡ Nuestro trabajo no es m�s que la concentraci§n de los diversos con
: ceptos que los m�s eminentes tratadistas han emitido sobre la ma
teria, a los que modestamente hemos �gregado los nuestros.

Mi inter�s sobre el Proceso Civil, nos llev_ó. ·a investigar sobre su
historia, ccncepto, naturaleza jurf.dica, clasificaci911 y s_istemas pro
cesales, para terminar con algunas ·conclusiones sobre el tema.

! El tema tratado es amplio y dif[cil d e sintetizar en un trabajo de
este tipo, pero consideramos que su importancia es vital en e_i. ejer

! cicio de nuestra futura profesi{n, ya que constituye la verdadera
"' "herramienta con que el abogado se desempeña en su labor profe

1 



¡sional. 

1
Hubieramos querido -que nuestro enfoque sobre el Proceso Civil, fue 

ra más crÍtico, pero la rigidez de la materia tampoco lo ha permi 

1 tido con holgura. 

La finalidad del proceso civil dentro de nuestra sociedad en crisis, 

no es sino un concepto teórico filosófico. La divisiÓn en clases de 

nuestra sociedad, repercute necesariamente en todas las actuacio 

nes dentro del sistema; una de ellas es la actuación procesal. Esa 

teqrica igualdad de las partes dentro del proceso, necesariamente 

está determinada por factores polÍticos, económicos y s aciales. 

Si bien es cierto, que hemos avanzado un gran .trecho desde la épo 

'ca en que los particulares dirimían sus conflictos por medio de la 

fuerza bruta, no es menos cierto que esa fuerza sigue existiendo 

solo que aplicada por el Órgano jurisdiccional con un criterio cla 

sista. 

,' El objetivo Último del actual Estado de Derecho, es la proteccifu 

y mantención del Sistema. Eso implica, protección de la propiedad 
' 

. 

· privada individúatista.

2 



piscutir jurídicamente el :problema de los Sistema Procesales, es 
seguir teorizando sobre pompas de jabón. Para pretender imponer 
�n sistema procesal adecuado, es necesario empezar por cambiar 
las condiciones polfticas y sociales que harr determinado que en la 
actualidad la ley es manejada por los di.leños del capital y aplicada 

los desposeídos. 

existencia de nuevas formas de convivencia social pcx:lremos 
también de nuevos sistema procesal. 

i El Estado de Derecho Vigente solo busca garantizar de manera efec 
!tiva. los intereses privados, pero no buscando el bienestar de toda
1 
1 

'la comunidad, ya que· 1a base de ese sistema· es justamente la desi 
guáldad y la explotación de muchos por unos pocos. 

1 # En la actualidad nuestro sistema procesal es la combinacion de los 
bistemas dispositivos e inquisitivos. Pero cualesquiera que al finª

J_ 
1 

' .·' 

�ea el sistema que se aplique, debemos luchar por mantener algu 
ho que aunque sea en escasa forma, 0frezca a .las partes cierta 
1 

1 # fgualdad dy condiciones ante el poder u organo jurisdiccional. De 
1 ' f' nada o de :muy poco servinan aportes como el nuestro, si median 
te".Cuerpos; legales dictados en situaciones de excepción, se llega 
a transformar todo nuestro sistema procesa'l en una farza mal mon 

3 
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. , tada, como lo es la Justicia Penal Militar, cuya intromision en los

�ctos civiles cada vez es mas creciente y peligrosa, si lo que pre
¡
tende lograr la justicia es la Paz y Convivencia Social.

Por Último queremos decir, que entregamos nuestra modesta obra
• • 

. -
• • I' como un aporte a quienes se mter-esen · por una sana y positiva en 

1 . 

�ica al sistema procesal vigente e� nuestro medio, con el deseo
1 

¡ �' que del analisis efectuado se puedan sacar conclusiones o reflexio
1 · d . . . . . . nes que pue an pos1nvamente servir a su ;111eJoram1ento.

•"':··: 
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l. HISTORIA DEL-PROCESO HASTA NUESTROS DIAS

1. 1. ·GRECIA

¡ Solamente se tiene conocimiento de Grecia a través del estudio de 

: la prueba que realizó Aristóteles en su Retórica, en ella se encuen 

; tra una concepciÓn lógica, ajena· a prejuicios de orden religioso y 

fanatismo de otra Índole. 

Rigió en Grecia la oralidad tanto en el proceso civil como en el pro 

: ceso penql,. impero el. principio dispositivo de las partes quienes 
. .  

eran obligadas a la carga de la prueba, sólo en casos especiales 

estaba facultado el Juez. Analiza Aristóteles en su retórica los me 

, dios de prueba principales que eran para él, el testimonio, los do 

, cumentos y el juramento, en el testimonio existían restricciones a 

las mujeres, niños y esclavos, en la prueba documental se otorga 

1 ba mérito ejecutivo directo, a los libros de los: banqueros que go 

1 1 zaban de :este privilegio, el jurament tuvo un valor importantfsimo, 

más tarde en la �poca clásica disminuyó. Para e 1 valor de los 

anteriores medios de prueba existió la crftica lógica y razonada de 

5 
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la prueba y no existip la tarifa legal para determinar el valor. 

, 1.2. GERMANICO 

Este proceso se caracterizó porque no decidía la: controversia un 

tercero, sino que se resolvía la controversia con- el conjunto de 

los - difere_ntes elementos, los cuales eran manifestaciones de una 

voluntad divina. Este tenfa lugar ante el pueblo reunido- en asam 

blea y su sentencia con base en fórmulas solemnes_,. El proceso 

se dividfa en dos etapas , una para-: las afirmaciones y otra para 

i la prueba , la citaciÓn · del demandado correspondfa al demandante, 
,-

: el cual exponía su demanda ante el tribunal ( asamblea ) si se ne 

: gaba el demandado, se pasaba a las pruebas que eran muy pocas 

y en ellas no se trataba de lograr la convicciÓn de un hombre, si 

no la de expresar e 1 juicio de la divinidade 

i 
¡Estas pruebas consistfan en el juramento de purificaciÓn o sea tes 

• tigos que sólo declaraban sobre la credibilidad de la parte en cuyo

¡ favor declaraban, otra clase de prueba el juicio de Dios que c_onsis 
¡ 
; tfa en un duelo judicial, y en ciertas experiencias pr�cticas en las 
! 
'cuales se. manifestaba la intervención divina, ejemplo las ordalras, 
¡ f' '" · as1 un sujeto era culpable o inocente de un acto i11cito que se le

1 #' acµsara, segun tomara con los ojos vendados uno de dos objetos
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colocados para que escogiera, otras ordalías, eran la prueba del 

.agua caliente, del fuego, del hierro caliente, del duelo, etc. 

En este proceso germánico no se buscaba la verdad real o mate 

rial, sino una verdad puramente formal, que era la que aparecía 

en el procesó, mediante medios artiffciales y absurdos basados en 

!la intervenciÓn de una divinidad. El juez no emit{a juicio, su fun

·:ciÓn quedaba limitada a verificar los efectos de aquella intervención

divina, la resoluciÓn final no era expresión _del juez sino una decla

ración de la verdad absoluta, la cual no sólo tenía valor entre las

partes sino también frente a todos los individuos ( sentencia facit

jus etiam adversus tortius ), la interven_ciÓn del juez era casi nula

y solo se limitaba a abrir y cerrar las sesiones y a publicar la

:sentencia.

[Tan absurdos eran estos procesos que . Jeremías Benthan 1 los ca 
i 
i 

,. Hficaba as1 : 

1 

Los procedimientos eran un juego de azar 
o escenas de junglaría, y en vez de lógicos
existían _exórc_istas. y-.-ve,rqugos ;·.e.1 :hómbre ·_vigo 
roso podía defende_:r a cien injustos con el 
hierro en la man o··. 

BENTHAN, Jeremías. Tratado de Pruebas. Buenos Aires, 1959. 
p. 45.
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Por otro lado Tarde2 en una cita de Gorphe, ·-los califica como 
�'peritaciones divino legales del pasado". 

Este sistema perduró basta bien entrada la edad media y prevaleció 
en les lugares donde se había extendido el dominio lomgobardo, co 
;rrespondi�ndole el derecho canónico la misifu de cóml:atirlo y rem ._ 
b1azar[o. El infi-µjo del derecho romano también se sintió en el ger 
-�ánico, es importante la�--.observacifu de Mittermaier3

• 1 

l 

Que hubo ciudades en que una precoz civiliza 
ciÓn consigufó muy pronto abandonar las or dalías y duelos y en donde se infiltraron anteslas ideas de 1 derecho romano. • • a.si duran te mucho tiempo los .scabinos- scabi administraron justicia sin tener base distinta para sus senten 
cías que la de su personal convicci _Ón, orienta da por ·el cumplimiento de las reglas generales.

¡ Este fue un antECe_oente valiosísimo que sirvió para la expansiÓn de
los principios del proceso canónico cuya fuente era del proceso ro 
mano. 

1 [l.. 3. ROMANO 
1 

1 

¡ : 

•--: ·:-

2 GORPHE. De la Apreci2.ciÓn de la Prueba. Buenos Aires. 1955. p. 9. 3 MITTERMAIER. Tratado de la Prueba Materia Criminal. Madrid1987, p. 12. 
8 
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Se presenta en éste una evoluciÓn, inicialmente el juez es una es 

, pecie·: de arbitro , que decidía de acuerdo a su criterio cuando la 

.: Ley no daba soluciones. Pero luego fsta se deriva a la soberan{a 

: del Estado, se consideraba el proceso como un instrumento de paz 

indispensable, presentaba el proceso un verdadero carácter de un 

: juicio, el juez estaba entre las partes ·con un principio de autoridad 

y decidfa la controversia surgida. La sentencia tiene valor Únicamen 

te respecto de quienes forman las partes ·en el proceso, decid[a el 

:>-juez segÚn su convicción y sobre las bases de las pruebas que le ha 

, bían suministrado, es decir todos· los medios de prueba van dirigi 

dos a formar la convicciÓn del juez, para obtener de él el reconoci 

miento de un derecho. Era la prueba una carga que incumbía al ac 

tor ( la carga de probar incumbre a quien afirme , no a quien nie 

ga ). Se diferencia de 1 germánico, ya que no tenfa por finalidad de 

cidir la controversia con un tercero imparcial, en la que concurrían 

una serie de elementos. En el proceso romano se efectuó una evolu 

ciÓn, distinguiéndose en él varias etapas entre las cuales están 

a- Procedimiento Per Legis actiones, en ella la funciÓn judicial

'era ejerc�da por el senado, el pueblo y el rey, eran el juez y el

rey, los bónsules y el pretor, distinguiéndose en �r dos etapas,,

una ante f l magistrado ( in jure ) y la otra ante el juez. Las ac

ciones de la ley eran cinco: 1) Actio sacramente; 2) La indices ·
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postulatio; 3) La pignoris capio; 4) La manus inj ectio y 5) La · 

conditio. 

· El juez tenfa carácter de arbitro, con la facultad de la absoluta 1i

· berrad para apreciar la prueba, en un principio el testim-onio fue

la prueba exclusiva, admitiéndose más tarde: los documentos, el re

: conocimiento personal por el juez, el juramento o inclusive los in
1 � 
! dicios, impera el principio de la libre apreciacion de la prueba;
1 ' 

., 

b-- Luego vino la fase extra ordinem, en esta etapa el juez deja de 

: de ser arbitro y pasa a representar el Estado en la funcipn de ad 

1 ministraciÓn de justicia, en un principio el juez tenía iniciativa, ca.1 
1 
: el transcurso del tiempo fue perdiéndola -Y algunos tratadistas sos 

: tienen que el juez no tenía la facultad de la libre apreciaciÓn de la 

i prueba. Se fue imponiendo poco a poco el imperio de la tarifa legal,· 
1 

.1 
1 m�s sin embargo Mittermaíer opina que si  bien bajo el imperio caen 

: en desuso los tribunales populares, no se encontr:aba aµn un
1 ..... ! . . 
i ma riguroso de la tarifa legal, ya que los jueces continuaban 

; siste 

obede 

ciendo a la libre convicciÓn. Sostiene e 1 tratadista que ni siquiera 

en los Últimos tiempos del imperio existió un sistema completo y de 

tallado de reglas probatorias que vincularan al juzgador. 

10 



·Por su parte Ciceron 4 agrega que la función del juez no se limi

:raba a: 

Una labor mec§nica de contar testimooios, sino 
que debe examinar el grado de credibilidad .. º 
por eso el deber de 1 juez es profundizar el exa 
men del testimonio y condenar sólo a aquellos 
que prcducen un real convencimiento de que son 
culpables, declarándolos en caso contrario en li 
berrad. 

e- Procedimiento Formulario. En un principio el proceso solo se

aplicaba á los ciudadanos romanos, poco a poco fue prosperando 

¡el comercio y los extranjeros empezaron a tomar influencia y de
i ,esta manera surgió el procedimiento formulario que era aplicado 

entre ciudadanos y peregrinos, o entre peregrinos. Se llamaba 

formulario porque el magistrado redactaba a las partes una fprmu 

;1a , es decir una especie de instrucción escrita que -indica al juez 
1 . ,. ' .. 

¡la cuestion a resolver, dandole el poder de juzgar. El pretor pere 

!grino, encargado especialmente para esta jurisdicciÓn, resumfa bre

vemente en un escrito los hechos a comprobar para la solución del 

;litigioº Eugene Petít en su obra Tratado Elemental de Derecho Ro 

b.ano refiri�ndose al procedimiento formulario, anota que la fÓrmu

l1a petitoria se distingue por las características siguientes : 

4 CICERON. Cita de Silva Malero. La Prueba Procesal. Madrid,
1963. Tº M., 1, p. 6. 

11 
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i. 
i 
1 

1 
1 

- No hay spensio, la fórmula es entregada sin nfuguna formalidad

previa y contiene la verdadera causa del proceso: El demand_ante

reclama la misma cosa de la cual se dice propietario;

- El juez esti investido de poderes más extensos, no se limita so

i lamente a decir de que lado está el derecho. 

Una vez :reconocida como fundada la pretensión del demandante de 

: be el juez sacar las consecuencias de su declaraciÓn y fijar las-� 

; restituciones debidas al demandado, ordenándole efectuarlas. Si el 

demandado no obedece, le condena a pagar una ·canddad equivalen 

te. 

' 

· Agrega el autor, esta fÓrmul'a, tenfa la ventaja de hacer el proce

dimiento más r!;Ípido y sencillo, aparte de que si la coridena era
1 

• 

i aún precaria,· según la regla general, existía ya cierta tendencia 

: para obtener un resultado, · m�s �rfecto, puesto que el juez antes 

i de ordenar, ordenaba la restitución del mismo objeto del proceso.
i 

Antes de , la cafda del imperio romano existi9 el perfodo justiniano, 

: en el cua,l se elaborp para la �poca de la edad media la lógica de 
1 i 

· la prueba� influjo y producto de 1 d erecho canónico.

12 



1. 4. CANONICO

1 En el año 331 en la ConstituciÓn de Constantino se le dip fuerza le 

gal a la ·sentencia de los obispos, �stos tenían una notable influen 

cia. 

El proceso canQnico ofrece un aspecto de ligazón, era severo y len 

to, las partes tenían que ser activas, se contriñen a las partes, ba 

· jo amenaza para que concurran a_l proceso. El procedim :iento es es

crito y se divide en una serie de perfodos, cada uno de ellos aes:··_

¡ tinados a una clase determinada de actos. Las partes aportan el ma 

: terial al proceso y el juez valora las probanzas con sujeción a la · 

! prueba a legal o tarifa de Rruebas, que es la dominante.

1. 5� ROMANO- CANONICO

Con las invasiones bárbaras, se encontraron en Italia dos tipos de. 

procesos diferentes, por un lado el romano y por otro lado el ger 
, • • '1J mamco, surgio entonces e 1 proceso niixto, de base romana con e le 

mentas germ�nicos, que se llamp proceso común o tambi�n proce 
,. . so romano canomco. Naturalmente que este proceso fue producto

de la infiltraci9n de los e ·.ementos germánicos en el romano y que 

13 



segÚn Rocco5 esta infiltraciÓn vino a realizarse en forma coocre

· ta por los siguientes motivos:

a- Fueron los intérpretes del proceso romano quienes fueren pene

tr.ando los elementos germ�nicos en el romano, costumbres que se 

consolidaron con el dominio de los invasores, en fin se trat9 de le 

gitimarlas, ya en Roma existía la :influencia escolástica y los canó 

nicos como fa.se predominante en Roma, para luego darle paso al 

derecho romano- canónico; 

b- Como .segunda medida, las instaláciones procesales estuvieron

reguladas· por los estatutos de los municipios y por las constitucio 

, nes ·de los pr[ncip es, y éstos no hacfan más que modificar las 
i , • 
1 costumbres judiciales locales· por las costumbres german1cas; 

e- Como tercer caso debemos destacar la gran influencia que tomó

: la. iglesia, con motivo de la cafda ·del imp��io, fue tanto ésta que 

. los ob_ispos ten{an una verdadera supremac{a en los tribunales. 

Segµn Chiovenda 6 dice;

5 ROCCO º Tratado de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires. Bogo 
tá� Edit. Temis, 1969 T.M., p. 232. 

6CHIOVENDA, Giussepe. Principios de Derecho Procesal Civil. Edit.
Revista Derecho Privado, Madrid. TM., p. 39 
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l 

·Que el proceso comµn o romano- can§ntco
I' ,. • ten!a_ estas caractenst1cas: eran romanos

los principios _ de la prueba y la sentencia;
germana era la división del proceso en dos
partes y germanas también eran la solem
nidades de la cootestación de la litis"

' -7 Para Rocco el- proceso romano- canÓnico, tenfa conceptos propios 

romanos as1: 

Era romano el concepto del juez,· tercero entre 
las paftes y personas distinta de ellos, era 
.romano el concepto de las pruebas, no ínter 
venfa la divinidad sino al buscar la verdad 
de los hechos la sentencia era valida entre 
las partes. 

Por -.otro lado eran numerosos los elementos germánicos; falta ab 

soluta de iniciativa por parte del juez, que est� pasivamente entre 

las partes; en la naturaleza de la prueba que se dirige ciertamente 

a formar la convicciq:i del juez, pero no segµn su libre juicio, · si 

no segÚn normas establecidas, por lo cual el sistema de la libre 

convicci§n del juez lo sustituye el de la prueba legal, en virtud del 

cual se establecen condiciones cuya observancia es indispensable pa 

ra que la prueba proouzca sus efectos. De igual origen es tambien 

la necesidad de· una declaracipn solemne de las partes para fundar 

7 ROCCO, op. cit. p. 233.
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un litigio; el cmcepto de la cootumacia con las correspondientes 

sanciones de carácter jurídico al contumaz. 

Este proceso era singularmente complicado, precisam mte por el 

formalismo que había tomado del proceso germánico, era un pro 

ceso escrito y por. lo tanto, largo y dispendioso. 

l. 6. SU:tv1ARIO

Debido a los inconvenientes del proceso romano- canÓnico, hubo la 

necesidad de un proceso más r�pido y menos complicado y surgió 

el proceso sumario, de origen canÓnico, en el cual el Pontífice, en 

la autorizacipn consentía al juez decidir la litis. El fundamento le·· 

gal de este proceso se encuentra en la c�lebre bula de Clemente 

V de 1305 denominada Clementina Saepe, en virtud de ·ella sé pro 

ced{a simple y llanamente, y sin estr�pido, ni _ostentacipn de jui 

cio, se dispensaba del l{belo, de la contestación de la litis y toda 
•--:··: 

discusión se cmcentraba en una audiencia, se establec(a la orali 

dad del juicio, se aumentaban los poderes e iniciativa del juez en 

, 

. . 

la direccion del proceso. A esta clase de proceso se le llama su 

mario indeterminado y :.al lado de �l surgieron otros procesos es 

peciales, en la cual la abreviaciÓn del procedimiento no se obten{a 

a merced a la simplificaciÓn de la forma, sino con la base de de 

claraci§n del derecho, tales formas de proceso, que se dirigÍan es 

16 



pecialmente a la ejecuciÓn del derecho y no a la declaración de él, 

tenfan el car�cter de procesos eminentemente ejecutivo y fueron lla 

: mados procesos sumarios determinados. 

La primera forma de este proceso fue el pactun executivun, que era. 

, cuando las partes. -habia� establecido en un documento una obligaciÓn, 
i 
'no· se procedfa entonces a la declaracipn del derecho, sino que se 
. 

,.. ; ten�a como base para el proceso sumario ejecutivo . 

. , 

Otra forma el proceso documental, cuando provenía del notario o de 

otro oficial público, se obtenía sentencia prescindiendo de la senten 

cia de declaraciÓn de cerecho, luego este proceso se extendfa · a los 

1 documentos comerciales. 

i Otro proceso era el mandato, llamado también mandatun de solven 

do, consistía en que una parte demandaba exigiendo pago y �sta no 

: tenfa más requisitos que la ejecución, la otra parte después de pa 

_gar oponerse y da lugar a un proceso de declaración de certeza 

: de 1 derecho. 
1 

l. 7. LEGISLACION ESPAÑOLA

Hablaremos de la legislacipn española ya que de ella se deriva 
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nuestro sistema procesal. El derecho nacional español comienza 

con la Lex visigothorum, caracteriz�ndose por ser un proceso 

oral, pµblico, con impulso oficial e inmediacifu de las partes, lue 

go vienen los fueros municipales , que establec{an preceptos proce 

sales. 

Posteriormente a partir del siglo XII, en reaccifu al derecho fo 

ral aparecen las 11Siete Partidas" de las cuales tres tratan de ma 

teria civil, m�s tarde se promulg9 el Ordenamiento -·ae Alcalá de 

1348; Ordenamiento Real, de 1845; Ordenamiento; de Medina, 1849; 

Ordenanzas de Madrid, 1502; Ordenanzas de Alcal�, 1503; Leyes 

de Toro, 1505�� 

l. 8 � PROCESO CNIL COLOMBIANO

' Nosotros tomamos como fuente el español, pues duran te la colonia 

: rigieron las leyes de ese pars. Este punto lo dividiremos en dos 
! 

� �  

: partes: a ) nuestro proceso en la colonia y b) Después de la in 

. dependencia. 

1. 6.1. Colonia

Inicialmente tuvieren vigencia el conjunto· de preceptos jurídicos 
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que imperaron en España, que fueron el Forun jurdicium, poste 
riormente las -siete par;idas .llamadas en principio 11Libro de las 
leyendas .o Fuero·. .ae 1a·s Leyes 11• 

· En el año de 1567 se hizo una recopilación de las leyes vigentes
'que se conoci9 con· el n�mbre de Nueva. Recopilación, el libro se
gundo tra

1
taba de la organización judicial y el cuarto de los proce 

. · decim ien t os.

En et' añ� de 1680, se publicp una nueva recopilacipn especialmen
; te destinada para las colonias de Ámérica, que se llamó Rec�püa 
ciÓn de Indias. 

Por µltim;o en el año de 1804 y 1805 se hizo una nueva recopil.acién, 
de las leyes vigentes y se denominó Nov{sima Recopilación de las 
leyes de �spaña, que trata: del procedimiento en lOs libros II, IV, :, 
V, y XI;.;'; 

i 
1 

Las antei+iores leyes españolas rigieron duran te lacolonia, con las 
limitaciones y excepciones que para las colcnias americanas estable 

i 
1 

� 1 -qan las ryes �spañolas.

: 1/8. 2. Despu�s de la Independencia 
. ' 
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Coo la proclamación de la independencia sigui.Ó rigiendo la ley del 

15 de mayo de J.825, se empezaron las modificaciones y se dejaba 

algunos aspectos siempre �y cuando no contrariaran nuestra legis 

laciÓn , cm base en esa Ley Lino de Pombb en el año 1845 hizo 

la llamada •�ecopilacipn Granadina", ésta constaba de siete trata 

dos, el segun libro esta destinado a la marcha judicial ( procedí 
i 

1 

miento ),: esta recopilacipn era de una marcada procedencia españo 

la y en el año de 1850 se le complementó con la obra llamada 'apen 
. "' ll dice de la Recopilacion Granadina 

A raíz de la organizaci_Ón de los Estados Federales, en 1853 cada 

uno de ellos se di_Ó su propia organizaci.fu y en el .año de• 1858 vi 

no la Ley 29 org�nica del poder judicial de la confederación. En 

el año de 1872 apareció el cÓdigo judicial de la nación, que fue w· 

mado del Estado soberano de Cundinamarca, el cual a su vez era 

tomado del de Chile y este µltimo de la Ley Española de 1855. 

Más tarde en el régimen centralista, vino la Ley de 1887, por la 

cual se adopt� el cÓdigo de 1872 , que fue remplazado luego por la 

Ley 147 de 1886 la cual orden§ el poder judicial de acuerdo con las 

nuevas i1stituciones pol{ticas, fstas rigieron en materia'- procesal, 

siendo m¡odificadas más tarde por la Ley 105 de 1890 y la Ley 4 0

de 1907. · 
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Hemando i\1orales 8:

Esta· 1egis lacipn fraccionada llegó a pres en t:ar 
graves inconv·enient�s para la recta adminis 
traciÓn de justicia. Además constituyendo la 
tradiciÓn de antiguos_ sistemas de derecho es 
pañol, se sentÍa la necesidad de adoptar nue 
vas normas de acuerdo con las exigencias de 
la vida. moderna. 

Vino entonces el primer fracaso de nuestra reforma ·procedimental, 
� 

. � 
. 

cuando el doctor Ismael Arbelaez elaboro el proyecto, que se pro 

mulgo con la Ley 103 de 1923. Se tratp de corregirla pero debido 

a sus múltiples errores, se le suspendiq indefinidamente mediante 

la ley 26 de 1924. 

. . .. , 

Por tal motivo se nombrp una comisión nombrada por la Corte Su 

prema de Justicia y se promulgó la Ley 105 de 1931� Ley que vi 

no a ser un avance respecto a las anteriores. 

M�s tarde la Ley 4 de 1969 confiri.9 poder al gobierno para expe 

dir un nuevo CÓdigo de Procedimiento Civil. La comisipn creada 

por la L!=Y 4· present§ en julio de 1970 el proyecto al gobierno y 

8 MOPALES M., Hernando. op. cit. p. 163.
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de esta manera se adoptó por el decreto 1400 de Agosto de 1970 

quedando derogada la Ley TOS dé 1931. El decreto 1400 fue corre 

gido y modificado por el 2019 de octubre 26 de 1970. 

El anterior es nuestro actual CÓdigo de Procedimiento Civil y em 

pezó a regir el 1 de julio de 1971, expedido por el Presidente de 

la RepÚbl�ca en el ejercicio de las facultades especiales que le con 

firiÓ la Ley 4 de 1969. Formaron parte .. de esta comisión redactora 

entre otros los tratadistas Hemando Devis Hechandía y Hernando 

Morales. 

Afirma Hernando Morales: 

Que nuestro cpdigo sigue el concepto piiblictsta 
del proceso de acuerdo a la ordenanza Austriaca 
de Franz º Klein de 1895, la cual ha ejercido in 
flujo en la �poca- mcx:Ierna, en tales circunstancia, 
el proceso es una instituci.Ón encaminada a lograr 

' el bienestar social y mantener el orden jurídico, 
y no puede servir para medir habilidades de las 
partes y sus apoderados. El estatuto confiere:.al 
al juez facultades de director del proceso, ya que 
es representante del Estado y ejercer la funciÓn 
jurisdiccional. 

Agrega �emando Morales recen oció el criterio lib�ral, al recen o 
1 . . 

cer que �anto el Estado como las partes, tienen un interés en el 

litigio, de tal manera estableció que el impulso procesal correspon 

22 



, de al juez, sosteniendo lo dicho.por la Ley 105 de 1931� En él se 

dan los medios para excluir el fraude procesal y el proceso simu 

¡ lado, y en los Últimos se entierra por completo el concepto dé que 
1 

i los litigantes son los dueños del proceso, ya que en fste intervie 

ne el Estado que lo gobierna. 

• 
11 , Termina diciendo Hernando Morales: mas para aplicarlo es· obvio 

que debe cambiarse._ la mentalidad, pues el paso del sistema priva 

tista al publicista asf lo exige. Quien pretenda interpretarlo inspi -
,,. ..rado en los principios de la Ley anterior , nunca lo poor� entender. 

23 



2. CONCEPTO GENERAL DEL PROCESO

2. 1. CONCEPTO DE PROCESO

!El término proceso viene del latino processtis que en forma mási 
1, . 

9 11 " -élemental es transcurso del tiempo . Acepcion que no tiene na 

[da que ver con el proceso, ya que este no necesariamente implica 

su soluci.Ón en el tiempo, también en sus acepciones no· jur{dica 

signifi.ca secuencia,. avance y continuación de momentos hacia un fi 

nal. 

!El equivalente de proceso en EEp?,ñ9l es juicio t�rmino clásico, sig
i 
bifica trabajo lpgico jurídico que realiza el juez para obtener un fin, 
1 

ise o-Ún R occo 10 : 
b· 

� 
1 REAL ACADEMIA. Diccionario de la Lengua Española. Madrid , 

Ect:t936, p. 1033. 

_1G ROCCO, op. cit. p. 113. 
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Es un t�rmino genérico que ,n.o es propio ni ex 
elusivo del lenguaje jurídico, y. en particular 
del lenguaje referente a la cien·E:ia del dere 
cho civil, segÚn una aceycifu geieral, se llaTI:,a 
proceso el momento din�micb de cualquier fen� 
meno, es decir , todo fenómeno :. en su devenir, 
tenemos sf un proceso físico, un proceso qufmi 
co, un proceso fisiológico, un proceso patolÓgi 

. co, modos todos ellos de decir que sirven para 
representar un momento de _evol�cifu de una co 
sa cualquiera. 

h Para Eririco Reden ti , quien afirma que por proceso se entienda 
. _,. 

cualquier�;conjunto de actos coordinados para producir un fin, en 

en el caso nuestro la serie de actos coordinados para el logro del 

jur[dico, -

Proceso procesal es el conjunto de actos coor 
dinados que se ejecutan por o ante los· funcio · 
narios competentes del 9rgano judicial del Es 
tado, para obtener mediante la acti.Iacién de la 
Ley en un caso concretq la declaracipn, la de 
fensa o la realización coactiva de los derechos 
que se pretendan tener por parte de las perso 
nas privadas, en vista de su.-incertidumbre o 
de su desconocimiento o insatisfacción ( en lo 
civil, laboral o contencioso administrativo ). 

Con la anterior definiciÓn ,,.. est!3, de acuerdo al maestro Devis 

11 REDENT_I, Enrico. Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, 1957. ·
T. l. p. 87.
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Hechandfa 12, quien agrega :

O para investigacipn, prevenci§n y represión 
de los delitos y las· contravenciones ( en ma 
teria penal ) y para tutela del orden jurfdico 
y de las libertades individuales y la dignidad 
de las personas, en todos los casos ( civiles, 
penales, etc. 

Eduardo Couture 13, proceso desde el punto de vista jurídico, es un

: cúmulo de actos, de orden temporal, que avanza hacia un fin y con·.,. 
· cluye, y define el proceso judicial as{ 11 en una primera acepcipn co · 

mo una·-.secuencia de actos que se desenvuelven progresivamente, 

con el objeto de resolver mediante juicio de la autoridad, e 1 cm 
#- 11 . ,,, flicto sometido a .su decision . Agrega el autor que �stos constitu 

yen una unidad, -fa simple secuencia .no es proceso, sino procedi 

miento, lo que caracteriza el proceso es el fin. La unidad la defi 

ne a través de su carác�er esencial y .es para �1 una relacifn fnti 

ma que con lleva a una relaciÓn jurídica. 

Kisch14

l3 COUTURB, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Ci 
v1l. Buenos Aires, Edit. Depalma 1973, p. 121. 

! 
14 :I(ISCH; Elementos de Derecho Procesal Civil. ·Madrid, 1940,

p. 17.
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El proceso coosiste en una serie de actos diver 
sos y sucesivos, tanto de los funcionarios_ que 
conocen de 61, como ·de los part'iculares qu� lo 
ventilan , razón por la cual denominamos ptoce 
dimiento a los distintos métodos, que la ley esta 
blece para su regu lacipn. Pero como todos esos 
actos estañ Íntimamente relacionados entre sf, a 
pesar de aquella variedaa y multiplicidad; el pro 
ceso forma en todo uniforme� dotada de splida na 
tura.lezaº 

Es decir que no solamente est�n ligados, coordinados entre sf, si 

no que también la ley le otorga un valor a cada acto, un acto que 
-�

genera otro acto y la nulidad de uno vicia la de los otros que depen

den de f 1. Pero obstante no debe confundirse el proceso con el pro

ced im ien to.

Calamendrei dice que el proceso. es una serie de actos coordinados 

y regulados por el derecho, a través de los cuales efectúa el ejer 

cicic:i de la jurisdicciÓn. O sea que el proceso exterioriza ésta, sa 

bemos que _la función jurisdiccional se realiza por los Órganos espe 

cialmente adscritos a ella, empleando como medio instrumental el 

proceso. 

l. Prieto- Castro y F�mandez 15 ,,, 

el proceso esta regulado por ade 

.. 15 · 
PRJETO CASTRO l. y FERNANDEZ. Derecho Procesal Civil. par 

te general. Edit. ABC, Bogotá 1978. p. 158. 
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1cuadas normas que constituyen el derecho procesal, ellos definen 

el proceso de la siguiente forma: 

Como el conjunto de actividades reguladas por el de 
recho procesal, que realizan - las partes y el tribu; 
nal, iniciado por una peticiÓn de otorgamiento de jus 
ticia a la jurisdicciÓn�. para alcanzar una sentencia o 
acto por el cual el Estado realiza su deber y derecho 
de defensa jurídico objetivo privado, que implica la · :: 
proteccipi1 del derecho o del interés ajusticiable, que 
se ampara en tal derecho objetivo. 

:La anterior definición lleva consigo la finalidad del proceso. 

i 16 ;Ugo Rocco concibe el proceso civil como un momento din�mico

del desenvolvimiento de la jurisdicción, o sea es el desenvolvimien 

to de una de las tres funcicnes fundamentales del Estado. La fun 

ciÓn jurisdiccional civil . Siendo el objeto de la funcién jurisdic 

cional la realizaci9n de los intereses tutelados por el derecho en 

caso de incertidumbre, podemos decir que el proceso civil es el 

1conjunto de las actividades necesarias para el desenvolvimiento de 
1 

la función jurisdiccional civil. SegÚn Rocco: 

116 ROCCq, Ugo. op. cit. p.p. 113 y 114.
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El cooj�.mto de las actividades de los prganos ju 
risdiccionales y de las partes necesarias 'pa 
ra la realización coactiva de los intereses tute -
lados por las normas_ jur[dicas en caso de falta -
de certeza o de inobservancia de esas mismas 
normas. 

Guasp define e 1 proceso, como la sucesión de actos que tienden a 

la actuaci§n de la pretensipn mediante la intervención de los Órga 

nos institu[dos especialmente para ellos. 

. 
17 Hernando Morales proceso

Genéricamente es el momento dinámico de cual 
qui�r fenpmeno y as( se habla de proceso ffsico, 
inte lectua 1, fisiolpgico, etc., jurídicamente · es un 
medio para realizar la exigencia de preten sipn ju 
r[dica y para que pueda efectivizar la Ley. 

Hernán Fa vio Lppez Blanco 18

17 

El proceso es una :"relación• jur{dica que busca me 
diante una serie de actos preordenados por el le 
gislador re.solver sobre las pretensiones que en 
ejerc1c10 del derecho de acción se someten a la 
consideraci.Ón de la rama jurisdiccional del Estado 

MOR]}LES M., op. cit. p. 158/ 

-�

· 18 LOPEZ BLANCO, Hern�n Favio. Instituciones de Derecho Pro
cesal Civil Colombiano. Edit. Temis Bogot� 197 4, p. 154 •. 
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por los sujetos de derecho. 

19 u . Giuseppe Chiovenda : El proceso civil es el conjunto de actos

dirigidos al fin:-.de la actuación de la ley ( respecto de un •bien 

que se pretende garantizado por ista en el caso concreto ) median 

te los §rganos de la jurisdiccipn ordinaria 
11• 

Carnelutti 2º parte de que J.a norma jur[dica contiene la hip.Ótesis

: y la sanción, cuando sucede un hecho al cual la . ley vincula una san 

cipn y dice 11e 1 proceso frente a la violacifu del precepto, constitu 
11 

ye el cumplimiento de la promesa que garantiza la Ley • 

Marco Gerardo Monroy Cabra21 acertadamente refiri�ndose al_ pro 

ceso le da un toque final al concepto .de proceso 

Todas las· definiciones del proceso reconocen que 
se trata de resolver un conflicto median te la actua 
ci.ón de la Ley a caso concreto a trav�s de dos fa
ses : 1.a declaración y la ej ecúciÓn forzosa, e 1 con
flicto se puede resolver voluntariamente mediante
auto ae composición ( renuncia, desestimiento, tran
saci9n ) o heterocomposiciÓn � ·en que la interven

19 CHIO\�ENDA, op. cit. p. ?5 
2° CARNELUTTI. · Sistema del Proceso CiviL Buenos Aires, 1959. T.

I. p. 158.

21 MONROY CABRA, Marco Gerardoº Principios de ·Derecho Proce 
sal. Civil. Edit. Temis 1974, p. 66. 
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ción de un tercero puede ser voluntaria ( buenos 
oficios o mediacipn ) o provocada ( coociliacipn o 
arbitrariamente ),pero, si no hay resolucioo del 
conflicto en forma voluntaria, surge el proceso co 
mo medio para lograr la composicifu del litigio. 

2.2. OBJETO DEL PROCESO 

Segµn Devis Echand{a 22 el objeto del proceso tes la relación jurf.

dica o los actos j'urfdicos o los hechos, a la cual o a los cuales de 

· be aplicarse en el caso concreto las normas que las regulan, para _, 

'decidir sobre su existencia y sus efectos_ jurÍdicos 11 o Es decir, su 

cede un hecho al cual la ley vincula una sancipn por medio de una 

norma jur(dica, viniendo a constituir el proceso la garantfa del ·cum 

plimiento. 

James Goldschrriidt en su obra, Derecho Procesal Civil, dice, que 

el objeto del proceso civil es investigar si se dan los requis itos 

1 de la existencia de la pretensi_Ón que corr��ponde al demandante y 

! como �sta tiene que ser satisfecha, implica necesariamente una ac.

tividad judiciaL Hemos dicho que una cosa es el pr:oceso en sí y

otra cosa. es el procedimiento, pero para saber si los hechos se

22 ECHANDIA D · ·t 136 , ev1s. op. c1 . · p. . 

31 



;acomodan a la pretensi9n es indispensable tener en cuenta las si 

:gt.1ientes observaciones de Golsdchmidt: 

a- La reuni.Ón de los hechos necesarios para articular la sentencia,

esto es la audiencia o el trámite escrito y la asunci� de· los me 

dios de prueba equivalente a la ausculacipn y a la persecuci6n; 

1
b- La sentencia o resoluciÓn final se descompone en tres distintos

1 

i � 

;grados a saber·: 1) La fijación de los hechos precisos para provo 

carla sobre la base de 1 debate y el resultado de la prueba, equiva 

; lente a la determinacipn de los sfotoma.s; 2) La subsunciÓn de los 

hechos á las normas legales pertinentes, o sea la d�terminaciÓn 

de la cuestión jur{dica, al diagn_Óstico y 3) La comodaci,ón de _las 

secuencias jurfdicas que la Ley atribuye a los hechos probados ) a 

la terapfutica. 

,,. 23 I. Prieto Castro y Fern?-ndez conciben .éomo objetos generales de 1
11 , . proceso: La condena con fines ejecutivos; mera declaracipn de la 

! 
¡existencia de un derecho, de un hecho o de· una re laci9n jur{d ica; 

medidas cautelares o de asegt.1ramiento; ejecución del derecho" sos 

23 
PIETRO CASTRO, l. y FERNANDEZ. op. cit. p. 24. 

32 



tiene que el objeto principal no es el derecho subjetivo,. que �ste 

solamente es uno de los objetos posibles y la sustenta de la siguien 

: te manera: 

a- Numeros.os procesos tienen por objeto que el Órgano que ejerce

la jurisdi�cifu dilucide y declare en una sentencia el derecho que 

se pretendé, ejemplo si el actor es acreedor de la suma que se re 

clama; 

b- Puede suceder que la pretensi§n del demandante consista sólo �-

� que· en e 1 proc;.fsO se declare si existe un hecho, un derecho o una 

: relacipn jur{dica� o no existe; es decir una mera declaraci§n, o 

: por ejemplo de la existencia de un derecho de resoluci.Ón de contra 

to; 

c- As[ mismo cabe que e 1 objeto �e 1 proceso sea la determinacipn

y declaracLÓn de la existencia de las condiciones :,exigidas por la 

Ley para que se origine el cambio de un estado jurrdico actual, co 

mo el de matrimonio o sociedad, constituy�ndose otro nuevo que se 

ría en este caso, el de separación de conyuges, y el de disoluci9n 

de la sociedad; 

d- Otr o caso ser(a la adopciÓn de medidas cautelares, vinien
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•"':,··:-

; ser e� objeto, el examen, de déclaracip..,_ ·y ejecuciÓn del derecho 

: de una persona a 9ue se le conceda una medida de esa clase, an 

: tes que se haya producido ta. violaci_Ón de un hecho material o pa 

ra prevenir que en él futuro pueda tener efectividad la sentencia, 

por ejemplo el embargo preventivo para el aseguramiento de cr�di 

tos; 

e- Otro objeto del proceso es el correctivo o sanatorio, mediante

la privaci :�n de la eficacia de· cosa juzgada a las sentencias dictadas 

en base a· materiales viciados ( documentos falsos ) - siendo éste 

el objeto del recurso de revisión; 

f- Por µltimo dentro del�_-proceso cabe lograr el otorgamiento de la

dispensa de 1 pago de los derecho y costas de justicia;-_ beneficio lla 

mado de pobreza legal o de justicia gratuita. 

Para Chiovenda 2� e 1 objeto de 1 proceso es la voluntad concreta de 

la Ley, de la cual se piclé; la .afirmacipn y la actuaci§n , as( como 

el mismo·, poder de pedir su actuaci_ón, es decir, la acción, 

Una relacipn jurfdica origina distintas voluntades 

CHIOVENDA, op. cit. p. 39 
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concretas de la Ley, objeto del proceso puede ser 
la singular voluntad o el complejo de las voluntades. 
SegÚn la demanda, pedida la actuacipn de determina 
da voluntad, puede hacerse sucesivamente Objeto del 
·litigio el complejo de las voluntades, de otra.suerte,
el objeto del proceso permanece limitado a la deter
m:inada voluntad coocreta de Ley cuya actuacipn se

. pide.

2. 3. FIN'ALIDAD DEL PROCESO

Vimos anteriormente que para uno gozar de un bien garantizado por 

'la ley se necesita de la actuación de los poderes pµblicos , que se 

1 ponen en ejercicio m�diante la jurisdicci§n. Veamos ahora en que

constste la finalidad del proceso según los tratadistas, ya_ que son 

en dos grupos en la que se clasifica las distintas concepciones qel 

fin del proceso; el primero que el fin del proceso es lq actuacipn 

¡del derecho objetivo en el caso concreto; y el segundo crncibe el 

fin del proceso como la tutela de los derechos subjetivos y de la 

libertad y dignidad humana. 

Ambos ccnceptos encierran verdad, pero tom�ndolos separadamente 

desvirtuando la verdadera naturaleza de 1 proceso jurisdiccional, pe 

ro si se toma ·de cada uno aspectos fundamentales, tenemos enton 

ces una verdadera noción de la finalidad del proceso. 
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Ugo Rocco 25 refiri6ndose a la pugna de la doctrina procesalis 
ta, sobre la finalidad del proceso civil, conceptúa que fsta ha si 
,do agitada. solo en el campo teprico y que por lo tanto no presen 
ta utilidad práctica, hace las siguientes anotaciones: 

a- La con:cepciÓn puramente objetiva tiene defecto fundamental de
ser exclusivamente abstracta y formalista, y de no tener en cuen
ta la funcipn especi al de las normas jur{dicas. El derecho objeti
:vo no es el fin en sf misrho, es garant{a de finalidades o tutela
' ' ¡de intereses. Lo que quiere de.-aecir, es que no es coocecible una 

. , actuacion pura y simple d�l derecho. 

:El Estado en el ejercicio de la funci_ón jurisdfccional civil, no pro 
1 

!pone como finalidad exclusiva contreñir las voluntades individuales
a fin de individuales a fin de inducirles que se ajusten a la norma.
La jurisdicci_f,n no tiende tanto a coartar la voluntad a fin de plegar
la a la observancia de la norma, pero el ejercicio de la jurisdiccioo,

ll!igica y prácticamente no es más que actuaci9[l. de finalidades o sa

lt��faccipn ,de intereses tutelados por el derecho, lo que nos da la na
c1on . de que la fórmula de la actuaci.én del d erecho objetivo es ine 

1 
1 

25 ROCCO: 114 , op. cit. p. • 
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1 

1
xacta; 

b- Igualmente manifiesta Rocco, que no es perfectamente exacta la
1 :otra fórmula de tutela de derechos subjetivos, ya que concibiendo 
1.el proceso como tutela de derechos subjetivos de los individuos se
pierde de vista un concepto impertantÍsimo que debe ser puesto de 
relieve en la teor{a del proceso. Y es de que la actividad de los 
fines garantizados por el derecho sean conseguidos. El Estado tie 
ne inter�s en la satisfacción de los intereses singulares privados tu 
telados por el derecho objetivo, por lo tanto es a la satisfaccifu de 
1 
1 ;ese interés donde tiende la actividad de la funcifu jurisdiccional - de 
1 
1 

ranera que es justa. la crftica hecha contra tá. fÓrmuta tutela de los

�erechos subjetivos, por cuanto sostiene que ccnfunde la finalidad
¡ pe la acciÓn con la finalidad del proceso. 
1 

l. ¡ºr Último Rocco expresa su propia teoría, de que es lo que se de
be entender por finalidad del proceso; 
1 

1 
1 

1 

i .e:· El proceso como conjunto de actividades subordinadas a determi 
i hadas condiciones y ligada a determinadas formas, no tiene por s[ 
hna finalidad, cuando se hable de ella hay que referirse a un suje 
1 ' . 
1 ' to voluntar

1
io que se la proponga. Vemos que en el proceso son va 
1 rios los sujetos, y las partes, es natural que cada una de ellas pro 
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ponga su fin. 

Sostiene R occo, que en realidad no hay finalidad de 1 proceso, sino 

que hay finalidad de los sujetos procesales, agrega que la discre 

:pancia de las dos teorfas coosiste en que la objetiva splo atiende a 

¡la finalidad de una de las partes, y concretamente, a, la del actor, 

rue quiere que se realicen los derechos subjetivos que cree poder

p-legar. 

_,. 

¡Resumiendo los anteriores puntos de vista, define la finalidad del 
·,, proceso as1:

"Desde nuestro punto de vista, puesto que la acti
vidad jurisdiccional �s actividad del Estado, y la 
intervención de las partes en el proceso coostitu 
ye una condiciÓn, un presupuesto y una delimita
ciÓn de los confines de esa actividad, debe consi 
derarse como preponderante y absorvente en el 
pro"ceso la finalidad pública del Estado 11• 

Giussepe Chiovenda26 define 11 • el proceso como cOJ.1Junto de actos 

i=;oordinados para la finalidad de la actuación de la voluntad concreta 

de la Ley ( en relaciÓn a un fin que se encuentra garantizado por ella) 

26 CHIOVENDA · G. 
. ·t 39, mssepe. op. c1 • p. 
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, ¡¡ , por parte de los Órganos de la jurisdiccion ordinaria . A traves de 
¡esa definición hace un an§lisis de la finalidad: 
1

1

a- En el proceso civil se desarrolla 
,blicos, encaminados al ejercicio de 
1 

una actividad de .los prganos pÚ 
una funciÓn estatal. En una con 

troversia entre dos individuos acerca de la atribuciÓn de un bien de 
la vida, nb se admite que ellos mismos puedan dirimirla por sus 
propias fuerzas y medios, esto sucedió en un principio, pero cm 
:el· tiempo el poder público I' interviene para garantizar la armorua so 
1 
1 :cial e impedir cualquier perturbacién� Es un contrato entre el par 
¡ticular y el Estado, convirtiéndose de esta manera el proceso en

'1 In instrumento de la justicia en manos del Estado. 

f odas las leyes modernas castigan el �jercicio arbitrario de las
irazones p:ropias, en si, la violencia privada es reprimida con enár 
i 
1 �cas sanciones, como la pérdida del derecho. Excepcionalmente, 
la ley le permite al individuo provocar por si mismo a la conser 
1 

•e ., 

yaciÓn o a la adquisi�iÓn de un bien jurídico, realizando actos que i normalmente están prohibidos como la legítima defensa ante una 
1 ·' · · · d "d d d 1 1agres1011 mJusta y proporciona a; una neces1 a e sa varse o sa 
rar a otro: de peligro actufll de uu daño grave en la. persona, del
cual no sea voluntaria o que se pueda evitar con otros medios. 

39 



j Agrega Chiovenda27 que en régimen ju�idico: 
1 

La regla general es que en el proceso civil, pue 
d� pedirse la actuación de cualquier voluntad de 
la Ley que garantice un bien-, ·:-ya frente a los par 
ticulares, ya frente a la adt9-inistraciÓn pública, 
en otros países ( Alemania ) se asigna al proce 
so civil las controversias d� derecho privado, y 
a, la jurisdicciÓn administrativa, las de derecho 
pµblico. 

La presencia del Órgano público diferencia el proceso del arbitraje, 
-�

el se ccnv:ierte en figura procesal cuando fes so metido a la convali 
' .

:daciÓn del Órgano del Estado. 

b- La funcifu pÚb lica que se desenvue!ve en el proceso consiste en

la. actuación de la voluntad concreta de la Ley, en relacifu a un 

bien de la vida que el actor pretende garantizado por esa voluntad. 

La actuación del juez se dirige, por tanto necesariamente a dos ob 

jetivos distintos; examen de la norma como voluntad abstracta de 

Ley ( cúéstiÓn de derecho ) y examen de los hechos que ·hacen· se 

convierta en concreta voluntad de la Ley ( cuestiÓn de hecho ). 

1 
1 

1 . 

27 CHIOVE
1 

NDA . 39 , , . üp. Cltº p. 
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Hernán Fa vio Lppez Blanco28 la · finalidad ( es resolver sobre las 

pretensiones que en ejercicio del derecho de accién se someten a 

la consideración de la rama jurisdiccional del Estado por los suje 
11 

tos de derecho 

l. Prieto. ·Castro y Fernández 29 
11El Estado realiza su deber y su

derecho de defensa del orden jurídico ob jetivo privado, que implica 

la protección del derecho o del interés del ajusticiable, que se am 

1 
para en tal derecho objetivou 

º El .Proceso tiene asignados por su 
i 

naturaleza dos fines que persiguen la funciÓn jurisdiccional, a la 

que se halla adscrito; 

a- El primer fin es la conservación y défensa--del orden júr[dico

a privado es decir, el fin que institucionalmente persigue el proce 

so, es un fin inmediato, supone el reconocimiento del derecho a 

quien aparece que lleva la razÓn y la negaci.Ón •é!,l que resulte que 

carecen .de ella; 
•-:· ·� 

b- De la. protección a ese fin inmediato resulta la protección del

28 L--O·PEZ: BLANCO, H. "" 154 ernan. - ·_p. . . · .

· 29 PRIBTO CASTRO y FERNANDEZ, op. cit. p. 23

• 1 
; 
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derecho y de los intereses del individuo . 

. Concluyen los autores anteriores la descripcipn que del fin media 

,to del proceso civil se ha hecho y la_ éolocaciÓn del fin de tutela 

;del orden jur[dico general ( fin Inmediato ) en el lugar preeminen 

te , excluye la posibilidad de que se considere que este fin es ex 

clusivamenre la protecciÓn de un derecho subjetivo material lesio 

1nado • O lo que es idéntico que el objeto del proceso sea siempre 
-� 

,, :un derecho subjetivo, y que el fin· del mismo sea. la ·:.p.roteccion de 

!ese derecho. Cuando en realidad ese es solamente uno de los obje

itos posibles, si bien el más importante y frecuente. 

Oavis Echandia 30 Está de acuerdo con Rocco y sostiene refiriéndo 
,,. se a las dos teonas; 

1 

Que la actuaciÓn de la Ley rro puede ser el fin, 
sin_o el medio que Utiliza el Estado en el proce 
:so, para la tutela de 1 orden jurídico y para re 
solver el problema que presenta la incertidum 
bre, · la violación, etc. • • • • por otra parte si se 
concibe el fin del proceso como la simple tute la 
de los derechos subjetivos, se le viene a dar un 
contenido de interés particular y se le convierte 
en simple instrumento de protecciÓn a los fines 

3o ECHANDIA
· 136

7 üp. Clt. p. 
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que Las panes persiguen, Lo cual se halla reñi do con el concepto mcx:lerno del proceso . 
. Lo que dice Devis Echandfa es que no se debe confundir el fin prin 
1 bpal de la satisfacciÓn de interés público y general, por el.scSlo he 
bho que se beneficie una de las partes. Concluye que la reali.ZaciÓn 
bel derecho mediante la actuacifu de. la Ley, para satisfacer el in 
�erés pÚb l;co, es el fin principal y su fin secundario es lograr cuan 
�o existen intereses contrapuestos .. La justa composición de un liti 
' 

� lgio, o en caso contrario el intetes por la norma tutelada, que se
! ,.. ,. na el caso de jurisd�ccion voluntaria. 
1 1Marco Gerardo .Mcnroy Cabra 3l refiriéndose a la pugna existente 
1 
1 

• 
,.. ,,. rntre las dos teonas, esta de acuerdo con Ugo Rocco y define el 

1 

1 . � .. 
· 

. , fin de 1 proceso as1 e 1 fin del proceso es, pues, la satisfaccion de 
un interés público, el fin secundario es la composición del litigio'� . . , ,Jef, 1� mtervenc1on de las partes en e 1 proceso constituye una condi
;c10n. 
1s ,. Car:t1elutt1·32

11El fin 1 1 " del ¡ egun de proceso es a composicicn litigio 

b1 1 MONR OY CABRA, op. cit. p. 68 
32 CARNELUTTI. Sistema de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires Eteha 1944, T� I. p. 115. 
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11 ,. para el logro de la paz social . Esta ·definicion se ha criticadq por 

que se refiere al criterio filosófico de los �justos, no teniendo en 

cuenta que hace referencia al sistema legal de cada país. En toda 

forma el fin principal del proc�so es la paz social. 

: Hernando Morales M. 33 est� de acuerdo con la teoría objetiva y di

El proceso es, pues, un instrumento· áe la Ley que 
es puesto en man os de 1 juez para la actuación de 1 
derecho objetivo, la misión del juez, como se ha 
repetido consiste en declarar si una voluntad de la 
Ley ampara· una situaciÓn concreta y en caso de ha 
cer efectiva su realización, . inclusive por la fuerza 
públicaº 

:El proceso viene a ser un servicio que el Estado presta al indivi

duo proporcionándole medio para que ampare su derecho subjetivo. 

Eduardo J. Cou_t:re� El concepto del profesor Coutre, es que el inte 

r�s personal y el inter�s social concurren de manera uniforme al 

Proceso ·sin que �ste puedá anteponerse a aquel. Sobre el particular 

el autor expone su pensamiento así: 
1 

?.3 MORA LES M. op. cit. p. 158 
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1 
-1 

El Estad o no tiene en el proceso un interés su
perior a la suma de los intereses individuales, 
lo que ocurre es que el proceso sirve al derecho 
como un instrumento de creación vivificante como

. , � 
una constante emanacion de nuevas soluciones his
t9ricas forjadas en e 1 pasado. 

La corte ha dicho 11E i proceso civil tiene por fin el cumplimiento

�el cfeber judicial del Estado, de tutelar juridicamente al demandan

!
re definiendo la existencia de su d_erecbo en caso de que fste 
! 
1 11 

1_!:a • Desde luego que como lo hemos visto, ya, esta· finalidad apun
' 
' 

' 

:rada por nuestro tribunal no es la Única, porque si bien es cierto
! 
:que contiene una función privada, también lo es que conlleva una
i 

función pública, y la mayoría coinciden en que la pµb lica es de ma

,yor entidad que la privadaº Ccn razón anota Schunke que para �l,

el proceso civil como institución está en primer lugar el interés

de, la colectividad, ya que sus fines sen la realizacipn del d ere cho
1 

:y el afianzamiento de la paz jurfdica , en tanto que los particulares

pueden ocupar el tiempo y la energía de los tribunales estatales

1 solamente siempre y cuando exista la necesidad de tutela jurídica.

Podemos concluir este punto con la definiciÓn que al respecto de

Rocco34 y que con anterioridad ya hablamos de ella

34 -ROCCO, op. cit. p.· 114
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Desde nuestro punto de vista, puesto que la acti 
vidad jurisdiccional es actividad del Estado, y la 
intervenciÓn de las partes en el proceso :.ccnstitu 
ye una coodicifn , un ·presupuesto y una delimita
ciÓwae los confines de la actividad, debe consi 
derarse como preponderante y absorvenre· en el 
proceso la finalidad pµblica del Estado. 

2.4. FINES ANORMALES DEL PROCESO 

,. Ya hemos visto cual es el objeto del proceso, segun Devis Echan 

;ct{a35 ºes la relacipn jurídica 0 los actos jurídicos o' ·los hechos, 

la la cual o a los cuales debe aplicarse en el caso concreto las nor 

:mas que la regulan, para decidir sobre su existencia y sus efectos 
1 ,,. " ,,. 

¡jur�d�cos . El proceso es garanq:za de cumplimiento, pero ocurre 
1 

'.que las partes, desvirtµan su verdadera finalidad y utilizan el pro 

,ceso para fines distintos a los fundamentales. Entre ellas se encuen 

\tra el proc�so aparente y el proceso simulado, que adelanta vere 

mos por separado cada ün o. 

, .... . :-

:2. 4. 1. Proceso aparente 
1 

Para Chiovenda 36 

1 . . 

·35 ECHA�DIA, op. cit. p. 1 36

. 36 CHIOVENDA, op. cit. p. 50 
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1 

!Por

El proceso aparente es una figura puramente histprica, consiste en e 1 empleo de formas procesales con la finalidad de constituir negocios jurf dicos , como medio consentido por el mismo derecho, de suplir deficiencias de �ste, ejemplo la in jure cessio romana; la declaraciÓn de deuda bajo la forma de confesión, para tener un tfrulo ejecutivo, origen de los instrumentos garantizados. 

su parte Hernando Morales37 dice

Actualmente no queda mayor vestigio del proceso aparente o empleo de formas procesales cc:uel objetó de constitufr negocios jurídicos, - comomedio aceptado por el derecho mismo para su plir imperfecciones legales, y no para decirnirun ccnflicto de intereses, llamado rambi�n pro ceso sin litigio. .

parne lutti, duda de-1 valor puramente histprico que le atribuye Chio
1 ¡venda al proceso aparente y prefiero llamarlo constitutivo impropio.
i 
1 

1 �- 4. 2. Proceso simulado o fraudulento

Chiovenda38 proceso simulado

!37 
1 MORA LES, opº cit. p. 50.
38 CHIOVE:NDA, op. cit. p. 98
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Es e 1 empleo de 1 juicio con la finalidad de con 
seguir el resultado pr�ctico correspondiente a 
uri negocio que no se puede v�lidamente consti: 
tuir ( por ejemplo donaci�n entre c§nyuies ) o 
con la finalidad de conseguir la anulacipn. de una 
r�laciÓn por Ley indisolubre; o de hacer pasar 
por inexistente-- un Estado jurfdico que las par 
te.s entre s{ reconocen inexistente, coluciÓn. en 
fraude de acreedores. 

· En los dos primeros casos las partes tienden a un resultado real

¡ y simulado es solamente el aparato de los medios de ataque y de
¡ 

: defensa, acto_,.para hacer creer al juez, y que iste declare, la afee

• tiva existencia de una voluntad concreta de la Ley. Que valdrá pa

¡ ra tooos sus efectos corno verdadera, mientras que en realidad es

; inexistente. En el tercer-caso, las partes tienden a un resultado

: no real, sino destinado a aparecer como tal a los qjos de los ter

: ceros, �ste es hecho con fraude y se habla en estos casos de pro

; ceso fraudulento.

Hernando Morales39 Proceso simulado 

Es el empleo de las formas procesales con el fin 
de obtener un resultado correspondiente para ha 
cer creer la existencia de un estado jur[dico que 

, ________ 

39 MORALES . 159, Op. Clt. p. 
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las panes entre sí conocen inexistente. Se puede 
presentar con frecuencia ,con el fin de perjudicar 
a terceros, la cual configura el proceso fraudulen 
to, como en el caso ·del ejecutivo para perseguir 
deudas ficticias con el proppsito de causar daño 
a los verdaderos acreedores. 

l Carnelutti 9-firma que la ·expresifu proceso fraudulento es preferí

bLe. a la de proceso simulado. Expresa que el elemento caracterís

tico del fraude procesal es el fin, que consiste en desviar el pro

ceso de su curso, o l::o que viene a ser lo mismo de su fin natural,
.r 

; el cual radica en la decisiÓn de la litis segÚn justicia, es decir la
i 
; justa composiciÓn. 
1 

1 
1 
1 

! Pero en relac(fu con el fraude hay necesidad de distinguir segun

; que a es� perversi§n de 1 proceso tienda cada una de las partes, o

lo hagan,. por el ccntrario, ellas dos de acuerdo. El primer caso 

de fraude debe ser examinado con cuidadoso esmero, porque al 

fin al cabo el proceso implica una lucha en donde no toda tentativa 
. . 

, : de cada una de las partes ·de hacerse dar la razpn aunque no la 

1 
tenga, puede liamarse fraude. 

Contra esa conducta que mientras no llegue a ciertos extremos in 

tolerable�, puede llamarse solo fraude en el sentido impropio, el 

remedio se encuentra en la palicaciÓn amplia del cootradictorio 

de tal manera que tan señalado principio procesal se ·-::cumpla en 
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: concurrencia coo los no menos importanté. de la igualdad de las 
1 - , 

! �rtes y de la lealtad de �stas la cual se deben de un modo infle
"' 11 , xible, m?,s el fraude bilateral, es como dice Carnelutti un feng

, 11 meno patologico · que prcx:luce el efecto de reducir el contradicto

rio a una simple apariencia.

La solución del problema, el del fraude bilateral dice Carnelutti 

que debe inspirarse, por el contrario, en la tendencia del proce 

: so a ·'la desiciÓn y por· consiguiente a procurarse con los medios 
• . .. ¡# ., . • que consrntan una reaccion, preventiva y represiva, contra las fuer 

1 zas tendientes a �parrar la justicia del juez. 

En cuanto al rigi men procesal colombiano, las· m�ltiples hipptesis 

de simulaciÓn o fraude que puedan presentarse, están colocadas al. 

margen de la ley civil sustancial y es posible que casi todas, co 

bren esa posici9n con respecto a la ley penal. Ellas entrañan· en 

muchas oportunidades un agudo problema �tico del cual el legislador 

; no deb{a desentenderse, concediendo al acreedor o a los perjudica 

dos acciones eficaces que tiendan a neutralizarlas; y al juez, efecti 

vos poderes para moderar la conducta de quienes coocurren al pro 

ceso para: convertirlo en veh{culo de desconocimiento de derecho de 
: . 

. terceros, : del fisco. Los casos de simulacifu o fraude procesal re-,-

visten una variedad tan rica como la imaginacipn recursiva y mali 
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ciosa de quienes en un momento dado disputan el proceso como un 

burladero de la Ley en perjuicio de terceros y de las institucicnes 

de origen. 

Tales procesos que son verdaderas trampas puestas al juez, -nacen 

al amparo del princip"io dispositivo, esto es lo que ocurre por ejem 

plo, cuando actor y demandado est§Í.n de acuerdo en decir que el 

crédito existe. Pero obstante este tipo anormal de proceso lo-:com 

bate nuestro c_Ódigo al imponer al juez el deber de prevenir, re_p1e 

diar y sancionar por los medios que aquel consagra los actos con 

trarios a la dignidad de la justtcia, a la lealtad, propiedad y bue 

na fé que debe obs.ervarse en e 1 proceso, lo mismo que toda ten ta 

tiva de fraude ( artº 37 numeral 3 ), ademis, estatuye el deber de 

decretar pruebas de oficio en busca de la verdad. 

2. 5� FUNCIONES DEL PROCESO CIVIL- LABORAL- CONTENCIOSO

ADMINISTRATNO Y PENAL 

2. 5.1 � Funciones del proceso civil laboral y contencioso adminis

trativo 

Chiovenda.40 señala las siguientes -funcio:ies del proceso civil; labo 

40 CHIOVEND.A, opº cit. p. 98 
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ral o contencioso administrativo: 

a-1 Servir dt medio para la declaraciÓn de los derechos y situacio
1 

nes J·urfdicéis cuya incertidumbre perJ·udique a su .titular o a uno de 

1 

' . . 

sus sujetos, ccn ausencia total de· litigio o controversia ( proceso 

dlclarativo. puro y de jurisdicci9n voluntaria ) ; 

1
- Tutelar :Jos derecho subjetivos, siempre que sea necesario, me

diante el pronunciamiento de lo que en cada caso sea justo para la 

domposiciÓn d� los litigios que s� presenten entre lós particulares 
1 ' . ºd d "'blº . 1 . · 1 P . o entre estos y enn a es pu 1cas en e campo c1v1 . or _su mter
1 

' ; 
·-

medio se traduce en voluntad concreta la voluntad abstracta de la . 
' 1 

' 

ley, mediante el examen que el juez hace de la norma aplicable y 
1 

¡
e tos hech::,s que van a 1-eguiar, es decir, de· la cuesti.Ón de dere 

aho y de hecho ( proceso ·contencioso ) ; 

cr Lograr :1a reá lizaci§n · de los derechos en forma de ejecución for 
1 

d . l d 1 ., d . . . z
J

osa, cuan; o no se persigue a ec arac1pn e su existencia smo

j

s

-

implemenie su satisfacciÓn ( proceso ejecutivo ) ; 
1 

Facilita� la práctica de las medidas cautelares que tiendan al 
1 . . l 

9-seguran11�nto d,2 los derechos que van a ser obj�to del mismo, 
1 ¡ 

�vitando la/ insolvencia del deudor, la pérdida, o deterioro de la co 

sa, o 9implemente la mejor garantía ( proceso cautelar ). 
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Nuestro código de procedimiento civil, art. 4, señala relacicn.ándo 

se al proceso civil, labor?-1 que debe darse a los irt eresados , to 

do y solo aquello a que tienen derecho a cooseguir. 

-f\.l respecto agrega Davis Echand{a 41 que las cuatro funciooes co

rresponden a cuatro clases de procesos y que -se pueden presentar 

kutfuomos si lo hacen separadamente, pero lo común y corriente 
1 p 

es que en un� mismo proceso se obtienen dos o m�s de ellos. 

-�

�l proceso contencioso administrativo tiene las dos primeras fun 

�iones, la p rimera se presenta en la acción pública, ya que hay 

Áusencia de litigio, no se pretende una reparaciÓn del derecho ni 
1 
1 

de perjuicios , sino la· declaraciÓn de nulidad dei acto administrati 

vo o sea se pide la reparación del derecho. En ambos casos el 
1 

�roceso es contencioso, en la cuarta se presenta la suspensión p;o 

visional de la vigencia del acto acusado. 
i 

2�5.2. Funciones del Proceso Penal 
¡ 

�ara los tratadistas Vélez Maríconde, Jorge Claria Olmedo, Giooa 

41 ECHANDIA. op. cit. p. 139
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n:i Leone, Vicenzo Manzini, Devis Echandfa y otros, el proceso pe 
rial tiene las siguientes funciones: 

a,- La investigacién de los posibles hechos ilícitos punibles perral 
rhente y la determinacíÓn de sus autores, c_Ómplices y encubridores, 
110 mismo que de la responsabilidad penal que a ellos pueda corres 

1 ponder; 
1 

·b- La tutela del orden jurfdico y por, lo tanto de la paz y la armo
•,

.

�fa social, mediante la imposiciÓn y aplicación de sanciones o los
i 

1
ectios de seguridad correspondientes, a las personas responsables

de tales hechos il{Citos; 
! 
1. 

� La tutela de la libertad individual, mediante garantías procesales
1 que contienen para que se_a posible su privaciÓn por causas :concre 
1 tas· 
1 � 

· tj- El reconocimiento y la indemnizaciÓn de tales perjuicios materia
¡les y m ora.les que dichos hechos ilícitos hayan ocasiaiado a las v(c
1 timas de \os mismos o a sus herederos o -familiares ( acci§n ci

�il en el ptoceso penal ). El art. 26 de la C. N. tutela la Ííbertad
" ,,,. individual nadie podra ser juzgado -sino conforme a las leyes pre 

existentes a.L actó en que impura , a nte tribunales competentes, y 
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observando la plenitud de las formas propias a cada -juicio 11 

. .  

2º 6. DIFERENCIA ENTRE PROCESO, LITIGIO Y PROCEDU\1IENTO 

Ya hemos visto qué es el proceso y es importante no confundirlo 

don la noción del litigio y procedimiento. El procesó· es el continen 
1 

t� y la litis es el contenido, por el cual la litis puede originar va 

�ios 
1 

procesos y un proceso puede contener varías litis. En los pro 

�esos civil, laborai, ccntencioso administrativo és común la existen 

qia de personas con intereses opuestos , se produce una especie de 
1 
'

lµcha judicial en la cual una parte ataca y la otra se defiende y vi 
1 
1 

�eversa, el litigio existe desde antes entre las partes y puede ocu 

rrir que no se inicia proceso. 

E 1 litigio tiene que acogerse a la fase o etapas que e 1 proceso corn 

nrende con- �el objeto de dirimir sus pretensiones, se tiene que so 
1 

rp.eter a las instancias:que es lo que viene a ser el procedimiento 
'"": -� 

Y: por lo tanto esto nos lleva a la conclusipn que el proceso no se 

i�entifica con el procedimiento, pues el primero es el conjunto de 
1 . 

. 

�ctos necesarios para la declaraci§n o ejec1;1ciÓn de 1 derecho y el 
1 

¡egundo es cada una de las etapas o fases que el proceso compren

de. 
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: 3. NATURALEZA JURIDICA BEL PROCESO 

ls,1. PROBLEMAS DE LA NA'IURALEZA DEL PRoCEso

jSegÚn Eduargo Coutre 42_ 

1 
1 

El estudio de la nq.turaleza jurídica del proceso 
consiste, en determ:inar si el fenómeno forma 
parte de alguna de las figuras del derecho o si 
por el contrario constiruye Una catege:irf a especial, 
es decir se trata de saber cual es el  vínculo que · 
une a las partes con el juez, sí es un cootrato o 
un cuasicontrato u otra· figura semejante[ 

1 !Si se aceptara la teorfa que sostiene que el juicio es un contrato,
1 

:hab�fa que admitir que, ante el silencio de la Ley procesal, las
disposiciones y normas del derecho civil' en esta materia serfan·.
¡aplicables. El C§cHgo Civil. ser[a subsidiario del de procedimiento,

42 COUTRE, Eduardo . Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 
Tercera edicíÓn postuma. Editorial Depalma Buenos Aires, 
1973, p. 124. 
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en materia de capacidad , de consentimiento, de efectos _de la vo 
1 

luntad, etc,., una concl.Isi� muy natural de esta actitud ser(.a por 

ejemplo, la. de que las disposiciones relativas a la nulidad de los 

contratos serían aplicables en caso de silencio del derecho proce 

;sal positivo. 

,. Si no fuera por razones de ciencia, siempre sena necesario pues, 

1
analizar la naturaleza jurídica del proceso, ·por razones de ceno 

'cimiento del sistema �gal vigente. 

1 

Dice Coutrrre que para contestar la pregunta sobre la naturaleza 

:jurídica del proceso, la doctrina ha dado diferentes respuestas. 

¡1-: Una primera considera el juicio como un contrato. La relacipn 
¡ 

lque líge al actor y al demandado,· que 

lya nada tenga de tal, litis contesta.tia, 
1 

se sigue llamando, aunque 

es de orden con_tractual, y 

!ambos se encuentran cinvulados con el mismo lazo que une a los
1 

. . 

:contra tan tes.¡ 

2- Una segunda teoría ccnsidera que el jui�io si es un contrato, lo

es imperfecto y queda desnaturalizado el proceso, es, por eso, un

·cuasi contra to.

\ 
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¡ 3- Una tercera respuesta advierte que las dos anteriores son arti
i -:ficiales; que lo que hay en_realidad no es ni un nexo cootractual,
: ni un cuasicontrato, sino una Relacipn ju:i:-fdica t[pica, caracterÍsti
· ca regida por la Ley, que tiene un estatuto propio, que es el ceo_·
: mulo de leyes procesales, y con una determi naci.Ón que le es pe
cu liar.

4- Una cuarta respuesta, niega la existencia de una re laci9n jurfdi
ca� sosteniendo en cambio, la-' realidad de una Situacipn jur[dica.

1 5- Una quinta respuesta habla del proceso, como una Entidad Jurí
¡ dica Compleja.
1 

16- Una sexta respuesta� tendiendo a ggrupar elementos de las ante
1 riores� ha coocebido el proceso como una InstituciÓn.

'.' En los siguientes puntos a desarrollar examinaremos el alcance de
: las distin ras proposiciones tenaien tes a determinar la naturaleza ju�
rfdíca del proceso.

¡ 3. 2. EL PROCESO COMO CONTRATO

La doctrina contractualista del proceso deriva de ciertos conceptos
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tomados del derecho romano, que sobrevivieron a su aplicaciÓn 

·: práctica. 11La litis con testatio" supooe en form� implfcita , un acuer 

do de voluntades, la litis contestatio tuvo inicialmente en Roma un 

· carácter de un contrato por el que, en cuanto a las partes se re

! ferfa, quedaban comprometidos a realizar las actividades ( procesa

les ) necesarias y a prestar su colaboraci.sn para que el trabajo

común del íudex y de ellas lograre su meta, la sentencia, obligán

dose también a somterse a ésta.

Anota Coui.ure43 : 

Que al comienzo el proceso se desenvuelve como 
una deliberación, más que como un debate, las 
partes exponen su derecho ante el pretor, hablan 
do libremente, tanto entre sf, como con el magis 
trado. De estas circunstancias, y del carácter de 
la fórmula, se infiere que durante esta etapa del 
derecho romano, no puede existir litis ccntestatio 
si las partes de comun acuerdo solo quieren un jui 
cio, este fenómeno debe considerarse como un ar 
bitramento ante el pretor. 

•--.· ·: 

:Agrega e 1 autor que en el siglo V tales formas se van de!3pojando 

jde su primitivo contenido, el derecho justinian� lo hace subsistir, 

\sin embargo, la idea de la litis contestatio• como ficciÓn jurídica 

43 Ibid., p. 126 
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con efectos semejantes es la mtsma que la de la etapa ante1ior.

: Hernán Fabio LÓpez Blanco44 dice:
' 

Esta teorfa, de: origen romano, parte de la base
de que los litigan res, al acudir ante el juez, ma nifiestan acuerdo de voluntades encaminadas a so meter sus controversias a la decisi6n que el jueztome, por lo cual lo que realizan no es nada diferente que un contrato.

-� 

.. i 
1 Marco Gerardo Monroy Cabra45 anota que; conforme. a esta teo
\rfa contractual, el proceso surgiria del consentimiento de las par! 
tes acercé::l del objeto común� Esra� teorfa tuvo auge en los siglos

n XVIII y XIX con la doctrina de Pothier, Demolomba, Rousseau .

La adopción de la idea del proceso como contrato, correspoode a
los pensadores de 1 siglo XVIII. Es una particular disposici9n de es
¡re siglo la de ccnfigurar como contrato las más diversas formas de
!orden social. Es uá" 'acto en virtud del cual los individuos renuncian
1 a su voluntad particular y traspasan ·cada uno su voluntad al sobe
rano, con la condicifu de que los dem�s también lo hagan.

\44 LOPEZ! B. , Hemán F. Institucimes del Derecho Procesal CivilColombiano. Parte General. Editº Temis 1974. p. 154. 
45 MONR OY, ·1vrarco G. Principios de Derecho Procesal. Edit. Temis, Bogotá, 1 974 . p. 68.
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1 

'Pothier ccncibe microsc.�picamente la sujecciÓn de la voluntad indi 

'vidual a la autoridad dentro del proceso, bajo la forma de un con 

trato. 

Rousseau observa este fe nc3meno de la sujecipn. de la voluntad in 

dividual a una voluntad .superior, en la escala microscópica de la 

I 
sociedad. Su 

; particulares 
!

razonamiento sirve. igualmente para la sumisión de los
. 

u a la justicia de la autoridad mientras los ciudadanos 

; se someten a las condiciones que ellas mismas han acordado, o 

ique ellos podr�n haber aceptado por decisiÓn libre y racional, no 
1 

1 11 

obedecen a nadie mas que a;_ su propia voluntad 

Muchas son las crfticas a esta teorfa, ve�moslas. 

I. Prieto Castro y Feriiández46 refiréndose al concepto romano de

! la litis contestatio dice: 11la litis contestatio queda sm sentido cuan

[ do aparece un poder estatal de jurisdicci�, al que las partes que 

¡ dan sometidas sin contrato, y a partir de entonces simplemente vie 
1 

· ne a denotar el comienzo de la relacipn jur{dico litigiosa '1. 

16 PR IE�O CASTRO, I. y FERNANDEZ • op. cit. p. 30 
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Guas 47 anota que a esta teoría se le han hecho dos objecciones:

La primera, qae el prgano del .. poder público que
interviene en el proceso no est?, ligado en su ac 
tuaciÓn por ia voluntad de las partes- ni la fuerza 
de su mandato nace de tal voluntad, sin o de la so 
beranfa del Estado, · a cuya organizaciÓn pública 
pertenece el juez. La  segunda, que muchas veces 
el consentimiento unánime de las partes en litigar 
no existe y, sin embargo, no por ello dejan de pro 
ducir los vfoculos procesales, especialmente la su 
mi.siÓn del demandado al pronunciamiento jurisdic
cional.

¡Hernán Fabio ·LÓpez Blanco48 dice:

Como :fácilmente ruede observarse resulta - Por en 
tero in�ceptable la base de la anterior teorfa, 
pues como caracterfstica esencial del proceso est� 
precisamente la de poder lo iniciar sin que exista 
acuerdo de voluntades de las dos partes, y más aún 
contra la voluntad expresa de la parte demandada, 
la cual está obligada a com¡:arecer al proceso, s.6 
pena de que si no lo hace, se obtendrá su v,incula 
ciÓn a �l mediante el enplazamiento y nombramien 
to de un curador , se hara que las decisiones toma 
das tengan efecto obligatorio respecto de ella. 

.... ·-: 

!Remando Morales Molina 49 sostiene no es contrato. Carece del ele

1 

1
l

:47 GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Tercera
, Instituto de Estudios Políticos 1968 , p. 32 . 

. 48 LOPEZ BLANCO. op. cit.· p. 155

49 MORA LES M. , op. cit. p. 191.
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'mento esencial de todo contrato ccnsistente en el acuerdo de volun 
tades o en el cambio de ccnsentimientoº 

El demandante fprmula la demanda, porque le está 
prohibida hacerse justicia por si mismo, al deman 

· dado ·se le contriñe por medio de la notificación de
la demanda, contra su voluntad generalmente, a es 
establecer una relaci.9Il jurfdica pr-ocesal. El deman 
dado se ve obligado a defenderse so pena de que si 
·no lo hace siempre ser� juzgado, como anotaron los
prácticos para destruir la tesis contractualista. Y 
por µltimo, ambas partes quedan obligadas a la vera
cidad de la cosa juzgada. La teoría coo tractualista
del proceso sostiene que las disposiciones sustancia 
les son supletorias de las procesales, · lo cual no es 
evidente, ya que las normas procesales han adquirí 
do completa autooomía y son las µnicas que regulan 
el proceso. 

Podemos concluir que los casos han sucedido históricamente bajo -: 

Jel aspecto de un ccntrato. La primitiva concepci{:,h romana de la li

¡ ti s contestatio, que respond{a exactamente a un procedimiento judi 
cial, sino arbitral, cuyo aspecto contractual existe en buena parte 
én el derecho moderno. 

.-

¡ La doctrina francesa, que es sin duda, la que ha permanecido mas 
¡ fiel a est: crncepci{,n, recrnoce ya que la idea del crntrao judicial

I sólo es uqa subsistencia histprica llamada a desaparecer.

Mendez de Castro en su obra Práctica Lusitana dice que no debe, 
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sin embargo, perderse de vista que aun dentro de su error, la 
concepci.<?n contractualista del proceso coostituy§ un in ten to de sis 
tematizac\fn- Algunos autores antiguos entrevieren intuitivamente 
a trav�s <;]el contrato, el fenómeno de la relacipn jurídico proce 
sal, dando a sus consrrucciooes un valor no despreciable actual 
mente. 

Fuera del' valor puramente histórico, la concepciÓn del proceso co 
mo contrato ha perdido en el derecho· mooerno toda significacipn. -�

3. 3º EL PROCESO COMO CUASICONTRATO 

Para autores como Amault Guenyueau, el proceso es un cuasiccn 
tratd;-1 poi cuanto se trata de la voluntad unilateral de un sujeto, 

1 

el cual, coo su conducta unida a ciertos hechos, liga vilidamente 
¡ . 

a personas distintas. 

Para Eduardo Couture la notoria debilidad de la concepcipn contrae 
tual del proceso, propendió a que, como coocepto subsidiario y en 
más de un caso solidario. se hablara de un cuasi cootrato J·ucticiaL 

'. 

1 

, , 

las doctripas de los siglos XVIII y XIX utilizaroo este r�rmino el 
cual se h� venido manteniendo hasta nuestros dfas. 
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Sostiene Couture que no es posible hallar justificacisn razonable a 
' . esta tesis. Cr[tica a Guenyveau diciendo que en su obra es posible 
hallar el extraño fundaménto de esta concepciÓn , allf resume el au 
1 tor la tesis de que es necesario ver en la litis contestatio, un ac 
�o bilater�l en �u forma, es decir el hecho generador de una obli 
1 - . . 

1gaciÓn bilateral en si misma. No se presenta el car�cter de un con 
1 

. 1 ·. . d 1 ¡trato puesto que e consennm1ento e as partes_ no es enteramente
1
libre, ni el de un delito o de un cuasidelito, puesto que los litigan 
1· ¡res no han � , hecho ·m�s que usar de su derecho, lejos de violar los
'.de los otros. Los autores alemanes, valiéndose del texto de Ley 
1 ·311 de peculio, le han reconocido un valor de cuasicontrato in ju
dício guasi contrahimus. En el tiempo del procedimiento formulario,

1 
0 dice Guenyveat;t, el cuasicontrato es necesario para introducir la
instancia y hacer posible la decisi§n del juez, tambi�n se- producen
en el antiguo ordo judiciorum, un sistema de medidas destinadas a
¡asegurar la comparecencia 
:La vocatio in jus violenta, 

de los litigantes al pie del magistrado.
las vadimonia, la missiein possessio 

;nem bonorum tienden a este objeto, que no _se puede alcanzar com� 
[pletamente, puesto que todos estos rigores vienen a estrellarse ccn
¡rra la inercia del demandado. La litis contestatio, exige, en efec
¡ro, de su.parte, una manifestacífn exterior y sensible de voluntad,
a la que nadie puede ser ccntreñido; de suerte que no hay, bajo el 
imperio de las fórmulas, ningun medio de establecer el debate a 
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pesar del demandado, ninguna vfa abierta para llegar cmtra su de 

�eo a la conformaci� del contrato judicial, el procedimiento por 

contumacia mismo, supcne la litis contestatio, sin la cual no po 

drfa haber all[ instancia ni proceso. 

1 

Lo q ue quiere de_cir el autor es que la concepcipn del juicio como 
1 • 

�así cc:ntrato procede por eliminaciÓn, partiendo de la base que el 

juicio no es contrato, ni delito, ni cuasidelito, analizadas las fuen 

tes de las obligacioo.es, se acepta por eliminacifu, la·-menos imper 

fecta. 

Termina Courure SO diciendo que las cr{ticas que pueden hacerse a 
. � esta concepc1_on son muy numerosas. 

! 

Lo primero que debe -anotarse es que el pasaje cla 
sico citado no dice i1 judicio guasi contrahimus. Pro; 
bablemente el autor no ley§ el texto de sus fuentes, 
pues de haberlo hecho habrfa advertido que literal 
mente consigna: .nan sicut in stfpulatione cc:ntrahitur 
cun filio, ita judicío contrahi, proinde non 'origenem 
judiciti spectadan sed ipsam judicati velut obligatio 
nem, como se ve, el fragmento de peculio no dice 
lo que se le atribuye. La f§rmula no es pues, la 
del cuasicmtrato, sino m/is llanamente la del con 

·so COUTURE. op. Cit� p. 131.
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trato. Adem�s el autor llega a la conclusi.� de 
que el proceso es un cuasicontrato sinalagm�tico 
aun, en el c§cHgo de Napole§n, no son cuatro si 
no cinco. La 1:loctrina no ha tenido en cuenta la 
Ley, y es la ley, justamente, la que crea lais su 
puestas obliga¡::ic:nes que la doctrina estaba bus 
cando. 

. 
5-Marco Gerardo Monroy Cabra 1 cr;(tica la teorfa de que el ·proce

,so es un cuasicc:ntrato y manifiesta: stEl proceso es una institucifu 
! . . 

/de ·derecho pÚblicct que no puede entenderse con criterio civilista 
1 
1 U 

¡de ragalmbre romana y ya superados en el moderno derecho civil.

1 

1 

iHernarido 1v1orales M .. afirma no es un cuasicontrato porque no res 
1 

lponde a la definici§n que de iste dg el derecho contempor4neo. En

lefecto, el ruasicontrato es el resultado del a cto de la voluntad de 

luna persona que se obliga ( C. C. artº 1494 ), y quien acude al 
1 

. 

[proceso a nada se obliga. El cuasicontrato pertenece· al derecho pri

\vado, y exige que la_ demanda haya sido contestada, pues antes no 

hay vinculaciÓn entre las partes y el juez, y no pcx1rª h aber cuasi 

: contrato en ausencia de una de las partes, lo que no es cierto pues 
1 

1 el contumaz se le juzga siempre. 

1 
1 51 MONROY CABRA., op. cit. p. 69. 
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3. 4� EL PROCESO COMO RELACION JURIDICO PROCESAL

:Eduafdo Coürure52 : 
11 • , .,. • El proceso es una Relacwn Jur�d1ca en cuanto:

:a los va:rios sujetos, investidos de pcrleres determinados por la ley,
1 

' ,. � 11 en vista de la obtenci,on de un ün . Los sujetos son el actor, el de. 

mandado y el juez, sus poderes son las facultades que la Ley con 

fiere para la realizacipn. del proceso. 

1 Esta teorfa de la re laci_911 jurfdica procesal es la que cuenta con. 
1 

m�s adhesiones. La paternidad directa de esta teor{a es de Bulow, 

afirma Bulow que desde el punto de vista dogm�tico esta teorfa ha 

1 
ce posible la contemplacipn del revestimiento que llevan los diver 

sos elementos constitutivos del proceso� a saber personas entre 

los que se establece la relación, objeto a los que se extiende1 
he 

j chos y aGtoS que son necesarios para que pueda surgir y quienes 
1 

I tienen capacidad para la realización de dichos actos.

1 
, 53 : I. Prieto Castro y Ferne,ndez dice : 

52 COUTR
1 

E. 132 op. cit. p. . 

53 I. PRIETO CASTRO y FERNANDEZ. c:>p. cit. p. 31.
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El su:tgimiento,de esta teorf� se debi � al inter�s 
jurfdico procesal que se ten�a sobre los temas 
centrales que se suscitan en el proceso, esto es; 
La posicipn del Estado y del individuo en fl, que 
implica los examenes de la iniciativa para incoar 
lo o teoría de la acci9n, los principios rectores 
del derecho procesal ,· la teorfa de la jurisdicci§n, 
las relaciones entré el derecho subjetivo material· 
y el proceso y las potestades del prgano jurisdic 
cional en el pr.oceso frente a los deberes ( cargos) 
y derechos de las partes. 

jHernin Fabio Lgpez Blanco54 dice que si se tiene en cuenta que las 
� iinterrelaciones entre los sujeto's del derecho ccnstituy:en relacicnes 

�urfdicas, no existe en nuestro concepto� duda acerca de que el pro 
1 

¡ceso es una relaci_én jur[dica procesal, que establece relaciones di 

!rectas entre el juez y las partes, e indirecta; entre las partes· mis

!mas, al paso que el juez sirve de intermediario entre ellas.

•"-; ,-� 

1 

! 

El proceso consiste eÓ. una relacipn jurf.dica que se 
propone, mediante una serie de actos preordenados 
por el legislador; resolver sobre las pretensiones 
que en ejercicio del derecyo de acción se someten 
a- la decisipn de la rama jurisdiccional del Estado
los sujetos de derecyo.

!sustenta el autor su tesis afinnando que dentro del proceso se es 
1 

.s4 LOPEZ BLANCO ·t 154 , op. Cl • .  p. ·. 
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tabiece una serie de vinculacicnes enrre los sujetos de derecho, de 
manera directa entre Las partes, demandante y demandado y el 
juez, e indirectamente entre e1las mismas. Constituye una serie 
!de actos que e� legislador ha señalado de antemano por cuanto es
lesencial para el mantenimiento del orden pµblico, que los asociados
1 

• 

sepan previamente cuales son los pasos que se deben dar:,para obre 

¡ner la efectividad de sus pretensiones, sin que el t;ramite pueda que
... dar al capricho del juez en cada caso concreto y en forma �ariable 

!de acuerdo ccn las circunstancias.

Decis Echandfa 55 el procesp constituye una relaci{m jurfdica que 

se denomina relacipn jur[dico· procesal, relaci§n que implica la uni 
dad del proceso �r. su estructura. Refiri�ndose a La naturaleza de 
la relacipn jurfdica dice : 

Lo primero que de afirmarse es que no se pueden 
concebir como aut.�oma e:::-independiente del proce 
so. De aqu;f se deduce la pluralidad de sus sujetos,:"' 
gue son� . adem�s del juez, en represe·ntacipn del 
g:i;gano jurisdiccional del Estado, el actor, el deman 
dado y posteriormente los tercer os intervinientes en 
los procesos civiles y laborales; el actor y el minis 
terio pµblico y el particular que se constituya en par 
te civil, en el proceso penal. Y se trata de una re 

55 ECHANDIA. op. cit. p. 147.
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lar:i§n com):leja, no soJo por consta1;_ de dos rela
ciones juridicas ( accic:m contradicci?fl ), sin ... o por 
que cada una de ellas se �esenvuelve a trav�s de 
una serie de facultades y obligaciones, que se su 
ceden croo,ól§gicamente y cuyo ejercicio y presta 
cipn constituyen el desarr:qlló de la relación .. 

La mayorfa de los procesalisras modernos están de acuerdo con la 

noci§n de la relaci§n jur[dicá y de su unidad, perteneciendo esta no 

/ cipn 7a a la cultura jurfdica. Devis Echandfa agrega que se acoge 
,1 -

� : a esta tesis porque el ·proceso no so�o es en si mismo una relaci9n 
1 ¡ jurfdica, sino porque de �l se originan derechos y obligaciones,-car 

gas y facultades distintas de · las que pueden surgir de las relacio 

nes jurfdico sustanciales que en �1 se ventilan. 

Arreal y Fenochietto 56 refiri�ndose al nacimiento de la tesis del 

proces� como una relaci§n jurfdic_.9 procesal señala que an�es de Bu 
,, . • # low ya se tenta una noc1on de ella, al respecto dicen: 

Esta concepcifn del proceso naci§ sobre la idea 
de Hegel, seguida por Bethaman Hollweg ( geisen 
1868 ), desarrollada finalmente por Bulow y con 
tinuada posteriormente por Kobler ( 1888 ). Canee 
bid a como una re laci§n jurídica segµn las cuales 

56 REAL,· Jorge y FENOCHIETTO, Eduardo. Manual de Derecho 
Procesal. Buenos Aires. Edit. La T5ey 1966. T. I. j:i.- 69 
y 70. 
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las actividades que realizan el juez y las partes 
en el proceso establecen necos y lig�menes jurf 
dicos 1 que los vinculan entre sf, por cuanto la 

. . 
, Ley les confiere deberes y derechos reci_procos. 

Para Marco Gerardo Moo.roy Cabra57 la relaci&,. jur{dico procesal 

tiene ias siguientes caracterfsticas: 

�- Es de ·derecho pµblico que tiene su fuente en la Ley; adém�s 1 la 

relacié:n se desenVÚelve entre las partes y el Estado, que actµa so 

lJeranamenre; 

b- Es una relaci6n aurpnoma respecto del derecho sustancial, por

cuanto ti"ene condiciones de ejercicios diferentes a fsta; 

e- Los sujetos de la relaci§n procesal sen tres: actos� demandado;

y Estado como prgano de funci§n jurisdicciooal; 

,.. 

d- Es compleja segµn Rocco: .

Es un doble sentido , ya porque consta de la rela 
cipn de acci§n y de la relación de contradicci� en 
juicio, ya porque cada una de estas relacicnes 

57 
MONROY CABRA. opº cit. p. 69. 
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constan de una serie de facultades de pretender 
y de actuar y de una serie de obligaciones jur{di 
cas correspondientes que coostituyen: precisamen- -

. 
te el contenido del derecho de accipñ y de contra 
dicci§n en jµ'icio. 

:e- Es una relaci§n gnica,. puesto que una vez constitufda con la no 

tificaci§n de la demanda, se desenvuelve a trav�s de las etapas del 

proceso hasta la sentencia. 

Agrega Monroy Cabra, que es ccnveniente dejar ·'en claro que la re 

· 1acipn jurfdico procesal es ,de ·derecho formal, pues tiene su fuente

·· ¡en formas de derecho procesal y-·tiene vida, condiciones y rnodali

!ctades aut§nornas respecto de la relaci§n sustancia, que viene a ser

:objeto sustancíal del proceso. 

:Se afirma que la relaci§n jurf.dico procesal es compleja r por cuan 

'.to la relaci§n de acci§n se entabla entre el actor y el Estado y la 

¡de contradiccipn __ entre el demandado y el mismo Estado, es decir, 
1 

ide la relaci0} jurfdico procesal manan mgltiples relacimes entre 
1 -

• • 

·tas partes y entre �stas y el juez, en forma progresiva y no simul

¡tgnea, .a medida que el proceso avanza y hasta Uegar a su termina 
1 

:ci.Ón normal con la sentencia, o anormal con la nulidad total o la 
- . � 

transaccipn o el desistimiento, pe�o sin que su unidad se afecte por 

ello. Y una re laci§n de derecho pµblico , unitaria y singular, en 
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¿, 

cuanto existe :separadamente en cada proceso
1 

de caracter suigene 

ris y de inte�s p�blico. 

58 � 
Eduardo Couture refiri�ndose a la relac:i.fu. afirma que �sta es 

la unipn real o mental de dos t�rminos ) sin confusión entre si, 
• • . . 

t .. 

relación es vfoculo que aproxima una c'?sa a otra, permitiendo man 

tener entre ellas su primitiva individualidad "'cuando en el lengua 

je del derecho procesal se habla de relaci§n jurídica, no se tiende 

-� sino a -señalar el vfnculo o Ligamen. que une entre sf a los sujetos 

del proceso y sus poderes y �eberes ·respecto de los divexsos ac 
11 tos procesa les. 

Se habla del sentido apuntado de ordenaci9t1 de la conducta de los 

sujetos de 1 proceso �n sus conexiones recfprocas; al c�mulo de po 

deres y facultades en que se hallan unos respecto de los otros, pe 

ro no existe acuerdo respecto a quienes sean los sujetos de la re 

laci,91 jurfdica procesal, unos sostienen que lo son µnicamente las 

partes; otros, que las partes y el_·'Jaez. 

Chiovenda sostiene que tiene tres sujetos cuando es ccntecioso 

58 cou· TRE · I 33 , op. Clt. p. .
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:el prgano jurisdiccional ( representado por el]uez ) y cada una de 

i las partes ( actor y demandado ), que pueden constar de varias per 

,sonas, en. lo civil y laboral y en algunos procesos contenciosos ad 
1 
' 

. .  

1
ministrativos; sindicado _o imputado y parte civil, cuando existe fs 

1 ta, en lo .pena l. 

Hernando Devis Echandfa59 � est?,- de acuerdo ccn el maestro Chio 
. ' " venda y agrega existen casos en que un tercero interviene en el 

proceso y entonces entra a ser sujeto de la relacign. -�º puede su 

ceder que existe una sola parte cómo en los casos de juri"sdicci§n 
11 voluntaria� 

Fuera de los inconvenientes que existen entre los autores sobre los 

sujetos del proceso, tambi�n se presenta diferencia entre los ligg 

menes que unen a tas partes. 

-Chiovenda. desarrolla el concepto de la relaci§n jur{dico procesal.

Los derechos y deberes de laspartes no son sino el sentido de una

relacifn jurfdica que se llama- relaci§n jurfdica procesal. El esque
1 

ma de e$ta relaci8J es el deber del juez de proveer , agrega, las

-
1 d b  a1· · a h d be partes tienen e eres respecto e Juez y erec o y e res entre

· 59
ECHANDIA. op. cit. p. 149 � 
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sí•. Goldschmidt crftica el anterior concepto , argumentando que la 

obligaci01 del Estado de proveer no tiene correlatividad con ning{in 

derecho subjetivo ni requiere fundlrse en la noci§n de la relacipn 

'procesal. Afirma Goldschmidt E}ue en el Estado moderno no existe 
1 -

1 

: obligaci§n del demandado de someterse a la jurisdiccipn, sino un 

estado de sujeccién a ella. 

'Goldschmidt no est� de acuerdo con la teorfa de la relacif:u_ proce 

-� sal, sostiene que el proceso es una situaci§n jurídica. Para Carne;
1 • 1 

¡ lutti el proceso origina relacipnes jur{dicas, pero es propiamente 
1 
1 

; una re laci[n juríaica. Otros como Guasp y Viana sostienen que es 
i 

. una institucif,,n. Pero en favor de ella est�n los siguientes tratadis 

: tas: Rugo Alsína, Rafa.el de Pina, Manuel de Piaza, Couture, Devis 
' 

I' 

. 

: Echand1a� Hernando Morales, Mcinroy Cabra, Herµ�ndo Morales, 

Monroy Cabra, Hemin Fabío L§pez y muchos otros. Devis Echan 

día estima que las objectiones a la doctrina de la relaci§n jurídica 

se basan en su mal planteamiento. 

: Veamos los esquemas que pone ee ejemplo Couture60

! 
para mostrar 

1 los lígamen tos ,. .. de las partes entre S};, se&in las diferentes concep 

ciones de los tratadistas : 

60 COUTORE. . 134.op. cit. pª •
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a- Por un lado, se halla la . primera corriente de ideas que conci

be esta relaci.� como dos lfneas paralelas que corren del actor 

al demandado y el demandádo al áctor. 

( Kehler ) Gr�ficamente puede presentarse as[: 

! 

·ACTOR DEMANDADO 

.: b-- Por otro lado . .se sostiene que .tales vínculos no puede expresarse -� 

con lfneas paralelas
1 

sfuo en forma de ingulos. En la relaci§n de 

be comprenderse al juez, que es un sujeto necesario de ella y ha 

cia la cual se dirigen las partes y. el cual se dirige a las partes� 

No existe :en ca�bio, para. está tendencia, ligamen ni nexo de la_s 

partes entre st; ellos est�n unidos solo a trav�s del magistrado. 

( Hellwmg: ) Se presenta cte, la siguiente forma: 

JUEZ 

ACTOR DEMANDADO 

e- Por otro, una tercera corriente considera la relaciÓn procesal
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en forma triangular, no se trata solamente de relaciones de partes 
.ª juez y de juez a partes, sin nexo de las partes ent re ellas; por 
el contrario, existen v(nculos entre las partes que vienen, en cier 
.to modo a cerrar el tri�ngulo. 

!'( Nach ) La representaci§n es entonces: 

JUEZ 

ACTOR DEMANDADO 

Estos simples signos gr�ficos demuestran, a su vez
1 

que el hecho 
1 

�é que el proceso sea una relaci§n jur[dica, no bbsta a ·que en su
1 

. . 

µnidad , se halla compuesto de un ccnjun to de relaciones jurídicas. 
Tcx:ía unidad intrínsicamente es una pluralidad, digamos que la rela 
1. "" · '"ct · l - . d 1 · 11 f1_on JUn 1.co procesa se compone e re ac1ones menores y que e as 
�orno en el µltimo de los esquemas, no splo ligan a las partes ccn
los prganos de la jurisdiccipn, sino tambi�n a las partes entre sf.

(Dbuture termina diciendo que el µltimo esquema es el correcto 
1 

La idea de una relacipn �ngular es insuficiente, yaque excluye nexos y lig�menes procesales como el que surge entre ias partes con motivo de la respon 
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sabilidad procesal. Por ejefDplo, luego de la coo 
dena en costas �urge derechos de restituci§n, es 
pecfficamente procesales, de las partes entre sf. _ 

Ugo Rocco 61 al respecto afirma:

Que en efecto hay quien coo.cibe la re laciQn como 
existente entre las partes, o corrro existente entre 
las partes entre s[ y ellas y el Estado, o entre 
las partes y las diversas personas f[sicas que ac 
r0an como jueces, o finalmente como una relaci,én 
que media µnicamente entre las parres y el Estad .. o,
a fin de comprender la naturaleza de esta relaci.SX-1, 
es necesario ante too o, proceder a hacer distincio 
nes entre los sujetos procesales. 

.> 

El car�cter P.!Jb líco de la relaci.fu jur{díco procesal no puede poner 

se en duda en el campo del ordenamiento judicial, lo mismo que el 

de la accif,n y del proceso. En la funci.fn de cognici_ón, como en la 

fynci§n de ejecuci§n, el Estado se presenta siempre como sujeto ju 

r{dico cuya voluntad y cuya acci§..n est�n reguladas por normas de 

ct:erecho objetivo. Frente al E�ado, como persona jur[dica, y por

t9-nto como sujeto capaz de derecho y obligaciooes jurfdicas, encon 

tramos al ciudadano, sujeto tambi�n de derechos y provistos de una 

capacidad pµblica, · respecto de aquellas especiales re ·acicnes de la 

61 ROCCO. 9p. cit. p. 117. 
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vida que emanan del ordenamiento judicial y de la funcifn jurisdic 

;cional. De aqu[ una serie de especiales relaciones, mutuos dere 

chas y deberes jurfdicos de derecho p�blico que, puesto que sur 

,gen' con ocasiÓn del proceso, puesen:.11amarse relaciones jur{dico 
1 

¡procesales .. 

3� 5� EL PROCESO COMO�SITIJACION JURIDICA 

:Para G,oldschmidt 62:

. 1 

' 

El proceso es el estádo de una persona desde el 
punto de vista de la sentencia judicial , que se 
espera con arreglo a las normas jur{dicas. Las 
partes no est�n vinculadas entre sf. sino que exis 
ten estados de sujeccipn de ellas al orden jurrdico, 
en su conjunto de posibilidades, de expectativas y 
de cargas. El proceso es una situacipn, o sea, el 
estado de una persona rrente a la sentencia judi 
cia1. 

Goldschmidt sostiene: 

Que no puede encontrarse en la relaciÓo. jurfdica 
procesal el origen de obligaciones y de derechos 
del juez y de las partes, en cuanto allf donde se 
habla inexactamente de obligaciones que nacen de 

62 GOWSCHNIDT, Cita de Calamandrei, en esrpdios sobre el pro 
ceso civil, Buenos Aires. Edit. Bibliograf\� A�gentina, 1961._ 
p. 220.
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la re1acipn procesal� se débería con mayor exac 
titud hablar de cargas procesa.les, o bieri, si tra 
ta de verdaderas y propias obligacicnes, su ori 
gen debe buscarse -no en la relacipn jur(aica pro 
cesal, sino en la relaci{m de derecho pµblico que 
tiene lugar, antes y fuera del proceso, entre el 
Estado y las perscnas que en el proceso act{ían 
como juez y parte. 

1 

¡ Agrega que a las categorfas dél derecho subjetivo y obligaciones ju 

j r[cias, propias ·del derecho sustancia corresponde en derecho proce 

¡ sal las categorfas de la expectativa y de carga� las cuales no se in 

: regran en el concepto de relacif,n jur{dica, sino en el concepto de 
" . ,, . re-lac1¡:;m establecida por el derecho entre una persona y una futura 

sentencia" esto es bajo el concepto de una s:irua::ipn jurídica. 

Esta teoría nace con base en la crftica a la doctrina de la relaci{:n 

jur{dica procesal, según este particular modo de ver, no es una re 

laci§n sino que es el estado de una persona desde el punto de vista 

1
de la sentencia judicial. 

,-; -� 

! Segµn Eduardo J .. Couture:
i 

Para comprender la diferencia entre una doct11;i 
na y otra, es menester remontarse hasta ciertos
efectos de la teorfa general, y hasta lo que el 
aútor llamó con anterioridad "derecho justicia ma 

11 
.. 

terial La presencia de este derecho en sus rela 
ciones con el derecho privado y el derecho pol(ti 
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··- 63co. 

I. Pi.erro Castro y Fem�ndez 64 refiri�nd ose a la teorfa de James
Goldschmidt anota que este

Dogm�tica y jurídicamente significa el abandono dela idea del proceso como una relaci§n jur[dica, condeberes y obligaciones de las partes, poniendo en lugar de estas categorías las de las cargas, de un-lado, y expectatiivas y posibilidades de otro, seggn el caso y el comportamiento de cada uno ·de los 1i tigantes, es decir, elimina en el proceso las cate gorias civilfsticas que, sobre todo en su comienzo, hacen prapiá.s los partidarios de la teorfa de la re laciÓn jurfdica procesal, con tcx:las las consecuencias
que "cte ello se derivan en cuanto a la posición del estado rector de la juricidad y la ética del pr�ceso, a La del juez, y· al interés de las partes por vencer en;él. 

l 
1 µ?ara Goldschmidt, la concepcipn jur(dica y jur[dico polftica del pro
/ceso , propia de los creadores y seguidores de la teorfa de la rela
;ci§n jurrdica es un modo de ver metaf{sico, est�tico o material, e
�litenta ·. sustituirlo por otro modo din�mico que conduce a un con ·
poncepto empfrico del proceso que no es otra cosa en la vida real,
la lucha por vencer con todos los medios i(ciros y aun los ilfcitos.

1 : 63 COUTURE� op. cit. p. 136

64 I. PRJETO CASTRO Y FERNANDEZ. op. cit. p. 30.
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La doctrina de la situaci§n jurfdica, no ha_ logrado obtener entre
los autores latinos. y americanos una adhesi.Ón considerable, se le
reprocha porque no describe el proceso como debe ser ticnicamen

1 
te .. No se puede hablar de una situaci{:n sino de un conjunto de si

. tuaciones que subestiman la ccndicifu del J·uez, que pierde en la
1 

� . 

! doctrina da condici§n del juez que realmente ie corresponde. Des
) truye sin construir, e1 hacer peder la �isi§n unitaria del juicio en

su integridad.

: Marco Gerardo Monroy Cabra65 , la critica diciendo que para Gol:Js
.1 i chmidt, la obligaci§n de fallar del juez no es obligaci§n procesal si

1 · no obligaciÓn que le corresponde frente al Estado al respecto dice
i nen la concepci.fm din�mica del derecho, l�s relaciones jurfdicas, ca
i tegoría-: de 1 derecho est�tico, se cm vierten en simples situaciones
\ 

. -

¡ jur,fdicas al venir al plano din�mico en que el proceso est@ situa
· do0

• Termina diciendo Monroy que il considera que sf existen ver
1 

. 
• 

¡¡ daderos deberes y derecho procesales •

j Jaime Guasp66 sostiene:

66 MONR OY CABRA. op. cit. p. 72.

67 GUASP. op. cit. p. 21.
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>"':,º •-:' 

Las posibilidades y cargas, no son caregorfas 
autfuomas desligadas de los deberes y derechos, 
sin�, por el con�rario, elemento de los mismos;
asf, la posibilidad es realmente la posici§n favo
rabie en que se encuentra el titular de un dere
cho subjetivo respecto a su ejercicio, como la 
carga es la posici{n desfavorable. en que se en
cue_ntra el titular�cc:n relacipn al no ejercicio� 
igual que la potestad y la responsabilidad son res
pectivamente, las,- posiciones favorables y desfavo
rable::-en que, con relacipn al cumplimiento o in
cumplimiento de una obligaci.§n, se encuentra el
titular de la misma.

:Hern�n Fabio LÓpez Blanco67 ·' no esti de acuerdo con el cargcter
1 

1dín�mico de la si tuaci§n y la crf tica asf.:
1 

. 

No compartimos esta concepci§n, porque no es 
exacto afirmar que solo ia situaci_cn jur[dica es
din�m ica ; ese dinamismo se puede· igual - mente 
afir-már con respecto a la relaciÓn jurídica ;por 
ejemplo, un rontrato de ejecucfÓn sucesiva esta ·
blece una relacipn jur[dica, que muy lejos est� 
de ser esq�.tica, tal como lo pretende afirmar ·1a
teorfa que analizamos :

,Agrega que de otra parte al afirmarse que el proceso es una situa
�i§n jur_Ídica a causa de que �sta requiere prueba, no asf la rela
1 

ti§n jurfdi,oa. Nos parece que se incurre en el lamentable error al

1 

67 LOPEZ BLANCO, op. cit. p. 155.
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j 

'I 
1 

¡coofundir los hechos que dere.n acre.ditarse dentro qel proceso, que 
1 

isen los que requieren prueba, con el proceso mismo. 

3. 6. EL PROCESO COMO ENTIDAD JURIDtCA COMPLEJA

En un estudio reciente de Foschini. que llevp adelante una idea de 

Carneluttii en �1 se configura- el proceso como una entidad jur[dí 

ca de earicter unitario y complejo, siendo su caracterfstica prin 
' . 

cipal la P,luralidad de sus elementos eJ::trechamente coordinados en 
tre si, qll;e son examinados desde el punto de. vista normativo; en
tal sentido, el proceso es una relaci§ri jurfdica compleja. Puede exa 

minarse desde el punto de vista est�tico, en tal sentido, es una sí 
tuaci§n ju�[dica compleja y puede por µltimo ser examinado desde 

. ' 

el punto de vista din�míco, por cuya raz§n se cmfigura como un 
acto jurf

d
ico complejo. 

· 68 . Eduardo 9outure anota que: 
' .  ' 

Ante esta idea cabe ad·vertir que la consideraci,9n 
qe un instituto jurfdico como fen§meno complejo 
constituye, normalmente, el punto de partida de 
qualquier examen de car�cter doctrinal, la cien 

1 

: 68 COUTÜRE. op. cit. p. 140
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...cia del derecho comenzp aislando ciertas figuras jurfdicas muy fuertemente dotadas de unidad, aun que originariamente complejas : familia, de Lito, comercio, parlamento. Esas materia primas. jurf dicas, Llam�mbsle as[, fueroo adquiriendo, con el andar del tiempo, una.complejidad cada dfa ere : ciente� 
ll proceso es para el autor una entidad jur[dica compleja, pero con 
1 

1 • esa propo�ici_f,n solo fija un - punto de partida, La inquietud cienqfica consiste en proceder por sucesivas descomposiciones y reconstruc ciones, _ a aislar elementos y coordinarlos de nuevo para volcarlos luego en· 1� gran unidad de La ciencia. La preocupaci_Ón de este tema coosiste en aislar cada uno de los e_lementos del proceso ( parres, retos, autoridades, formas ), determinar su funci{m ( declaracipn oproducci§n' jur.Ídicct ), sus ñnes ( seguridad, pacificacii;n ) ere., por r·tud de � esfuerzo met{xlico reconstructivo para implantar todos esos e Lem�n tos en e 1 vasto sistema de 1 derecho y de la ciencia,. 

[ :d�� d;�:
E

::P:�:�o :�:
U

i::�:u:��:
C

:e los ::tadistas 
1 

� . iRenard y Bauriou, pero fue desarrollada por Guasp. Fueron los l 11 d. · :i... ru 1 il.ranceses os que con sus estu 10s en sus ouras se · eran a a ta
1 1 rea de funélar la concepci§n institucional de[ d erecho, mis· sin em 
1 

1 bargo no s!e tenía agn un cooocimiento completo de lo que era el proceso en la teorfa general de 1 derecho. - Tambiin 
1 

es cri rores a le 
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manes entre ellos Wach utilizaron ei vocable institucic;:>n para ca 

iracterizar el proceso. 

:Dentro de este panorama Guasp� lanz.ó la idea de que el proceso es 

una instituci§n, esta idea en principio fue acogida por Couture, pe 

ro luego la rechazp, porque s·e prestaba para equf vocos y mal en ten 

didos por ia multiplicidad de acepci,9[1 de la palabra, se daban a la 

palabra instituci.fm las siguientes acepciones� establecimiento, funda 

! 
ci§n, creaci§n·, erecci§n, lo fundado y lo establecido

1 
cada una de 

: las organizaciones de un estado, cada una de las materias principa 

'les del derecho o de cada una de sus ramas. Frente a esto Hamil 

ton profesor de la Universidad de Yale1 inicip un estudio y diÓ el 

siguiente concepto; 

La instituci§n e� un s[mbolo verbal usado para una 
mejor descripcipn de ciertos grupos de usos socia 
les. Denota una manera de pensar o tma acci§n pre 
valente y permanente incrustada en los habitos de 
un grupo o en las costumbres de un publo. En el 
lenguaje ordinario signiñca procedimiento , cooven 
ci.Ón, arreglo; en �l lenguaje erudito es el singular 
dé costumbres o usos sociales, las instituciones ñ 
jan los confines y las formas de las actividades de 
los seres·:.humanos. 

iJames Guas·p69 expresa : 
1 

69 GUASP. op. cit. p. 23.
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Hay dos elementos fundamentales en toda institu 
cipn� la idea objetiva o com�n y las voluntades 
particulares que se adhieren a la misma; el pri 
mero de estos elemmtos se halla esencialmente 
por encima del segundo, aquel, incluso suele co 
rresponder muchas veces, al derecho público, �s 
te el derecho privado, o por lo menos, son de 
�mbito pµblico y privado, respectivamente, los orí 
genes de uno y otro. Asf entendido el proceso, 
por su naturaleza es una verdadera instituciÓn. La 
idea común y objetiva que en �l se observa es la 
satisfaccioo de una pretensifn: Las voluntades:par 
ticu lares que en e 1 proceso actµan se adhieren to 
das a esta idea comµn; lo mismo el juez en su fa 
llo, que el actor en ·su pretensión, que el deman 
dado en su onosicifu, tratan de satisfacer la recla 

. mací{m que �ngend�a el proceso, aunque cada uno 
de los sujetos procesales entienda de una manera · 
particularmente distinta el contenido coocreto que 
en cada caso debe integrar. la satisfacci§n que se 
persigue. 

Respecto a l?. anterior definicipn Couture anota que el concepto de 

institúci.Ón es sociolpgico e impreciso, por lo cual, aunque inexac 

to que el proceso sea instituci§n jur[dica, sin embaro es m@S jurf. 

dico aceptar la concepcifn del proceso como relacig:i jur(dica. El 

coocepto de instituci§n se tom.ó durante mucho tiempo como sinpni 

mo, m�s o menos amplio, de persona jur[dica, la doctrina france 

sa ha ido lejos,º lleg�ndo a incertar en el mundo jur{dico el concep 

to de institución ampliamente entendido
y 

Santi Romano llega a iden 
,. :! 11 

tificar la institucion como todo ente o cuerpo social • 

88 



:Anota Couture 7o "como se comprende, estas: imprecisiones del tf

xico son incompatibles con el rigor del pensamiento con que debe 
11 , trabajar el juristas • 

le l vocablo! instituciÓn 
1 

'· 

En lo sustancial, son de la siguiente manera, 

tiene una primera acepcig1 coingn y directa, 

equivalent� a 
¡

� . - , - .. - - . - . msnruto , creac1f)l1, organ1zac1.<?n; son mst1tuc1ones en 
1 • 

este sentido. 
1 

, 
la familia, la empresa, el Estado. En esta acepci§n 

primaria t elemental, podemos decir que el proceso es una institu 

cí§n: un complejo de actos, oo m�todo, un modo de acci§n, un ita · 
t 

río, que ha sido regulado por el derecho para obtener un fin, na 
! 

die duda de este sentido, de que -cuando dice que el proceso es una 

. instituci.�, se emite una proposíci§n correcta. Equivale a decir que 

es un instituto, una creaci§n del d erecho para lograr uno de sus fi

nes� Agréga Courure .que a partir de ese instante emp:i:.:ézari los equf 

vocos, la .concepci� institucional del derecho, se ?poya en una se 

rie de supuestos m�s sociolpgicos que jurfdicos, a trav�s de ellos, 

se desea acentuar el predominio de los valores que interesan a la 

cornunidad sobre los gue interesan al individuo. 

La fundamentacípn de la tesis del proceso como institucí§n se ba 

. sa en los siguientes conceptos, segiJn Renard : 

. . ¡ 

i7ü COUTciRE. op. cit. p. 143. 
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a- Que el proceso es una realidad jur�dica permanente, ya que pue

den nacer y extinguirse procesos concretos, pero la idea de una
.,.actuaci9f! estatal sigue siempre en pie;

1 , b- El proceso tiene carfl,cter opjetivo, ya que su -realidad queda de 

r
rmlliMa ,m�s allá de las voluntades individuales; 

e- El proceso
1 

se sitµa en un plan o de desigualdad o subordinaci§n 

jer�rqrnca;

1 d- El proceso no es modificable en su contenido por la voluntad de
1 

1 
' los sujetos procesales; 

e- El proceso es adaptable a las neeesidades de cada momento.

¡f a:las estas prop9siciones son correétas segÚn Couture, pero per 
t enecen a planos diferentes, concepciones diversas y sobre todo 
cuando se ligan al concepto de instituci§n, sumergen en equfvocos 
1 ,. . que han provocado cqt1cas que en cuanto a nosotros se refiere hoy 
1 

bonsideramos en buena parte fundadas. 
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4. CLASES DE PROCESO :

4� 1 º CLASIFICACION DE LOS PROCESOS 

Rocco71 clasifica las clases de proceso con base_, en la funcifu ju 

risdiccional que tiene distintas funciones y que dan lugar a distin 

tos procesos. Naturalmente �stas van en relaci_Ón a las distintas 

ramas del derecho procesal existentes en cada p�is. La jurisdic 

cipn civil se presenta ante todo, en la forma de determinación del 

derecho clel caso singular, esto .es como un proceso dirigido a la 

declaracién de certeza de la tutela otorgada al inter�s singular, me 

diante aplicaci_ón de la norma al caso concreto. La primera for 

ma se liama proceso de cognicién, de declaración de certeza o de 

declaracíÓn del derecho. 

Aparte de la incertidumbre, puede haber -inobservancia de la norma 

que ha d
1 

_seguir el caso congreto, una vez prove{do a la declara

71 R OCCO, op. cit. p. 117 
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_,. 

. -c10n de certeza, el Estad despliega una actividad dirigida a recla

mar o imponer, �- quien aparece jurídicamente obligado, que _ejecu

te todo c1;1anto la norma jurf�ica pone a su cargo. Tenemos en es

re caso una segunda forma de proceso que se llama proceso de

condena q de prestaciÓn, claro está que éste proceso constituye con
,' . '  

"'" 

el de dec;laracip de certeza un todo µnico, pei-0 esto no quiere de

cir que �e puedan considerar por separado y aur§.nomo. Una ter
. . 

cera forma de proceso, es el ejecutivo ó de ejecuciÓn forzosa, que
1 

' 1 
es el que; puede ocurrir cuando pese a la declaración de certeza y

de condena, el obligado no cumpla las obligaciones declaradas a su

cargo ni se determine espontáneamente: debido a la condena, a cum

plir cuanio la norma jurídica pone a su cargo. Esto df origen al

proceso ejecutivo, en virtud del cual el Estado realiza sobre el pa
' 

. 

trimonio_ clel obligado, en lugar del derecho habienfe� normalmente

por equivalente- econpmico, la obligaci.'?fl declarada a cargo de aquel

que resulra obligado.

De estas tres nace una cuarta que es determinada por las tres fun

ciones primeras. Como la realizacipn del inter�s que la norma ju.�

rfdica tut�la puede estar expuesta a cambios en el intervalo del tiem

po necesa�io para -la declaracipn de certeza, la condena y la reali

·' · 1 · d 1 d h h ·. "' 1 . , zac1pn co?-ct1va e erec 0
1 

abr� que preveer a a cooservac10n
1 : 

. . . 
. 

· j de ese Estado de hecho durante el tiempo necesario para la realiza
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,, 

.ci.Ón de las otras dos formas de proceso, declaracioo. de certeza 

,y condena. Es decir puede ocurrir que el derecho habienr"e, aún 

'ganando la causa, hubiera de encentrarse por malicia o negligencia 

del adversario, en la imposibilidad de real izar coactivamence su 

derecho sobre el patrimmio del obligado. Surgiendo asf una cuar 
' ' 

;ta forma de proceso que se denomina proceso-cautelar o conserva 

tivo, y tiende a ccnservar el Estado de hecho y de derecho en el 

. :Patrimonio d�l obligado, en previsión de una litis por instaurar: o 
i / 
•en el curso de una litis ya instaurada, cuando baya mmivo fundado

\por creer; que el acreedor pueda perder ga:rantfa de su cr�dito o

¡haya temor .d� que puedan sobrevenir mutaciones perjudiciales.

1Para Coceo son cuatro las clases de proceso: 

a.:. · Proceso de declaración de certeza, de cognición, de declaraciÓn

de 1 derecho;
i 

lb- 'Proceso· de rcDndena:·o de prestación; 
l
e- Proceso ejecutivo o de realizací;Ón coactiva;,
1 d- Proceso cautelar de conservací.Ón o de aseguramiento.
1 

1 , • 

psras cuadro formas de proceso, corresponden a cuatro funciones 
I 1 ... _ _ 

· 

que son autpnomas, en el senado que cada una puede presentarse 

separadamente, pero puede ocurrir que un interés no encuentre �: 
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1 

lb' 1 · .¡: • .-. l +l d d l 1 . p st§l-CU o a su sat1s1acc1s,n, que a 1a ta e certeza e a tute a JU 
/ '"d · '1 d . 'ct· 1 1 1 ¡¡:-� 1ca a .e otorga a por una norma 3uri 1ca y en ta caso a so a 
1 . 

. -

�eclaración de certeza del derecho por parte del Estado basta para 
+ 1 eliminar d�finitivamente dicho obstáculo1 a lo que se suma que pue 
be ocurrí� que el obligado no observe igualmente las prescripcio 
hes establ�cidas por el derecho y en este caso puede haber no sf)lo 
1 : [a necesid$.d de exigir al obligado, mediante la condena, la observan; 
bia · de las: .obligaciooes que le incumben. 

-�

. \ 

¡ambién pF ede ocurrir, que pronunciada la Condena o ser ya cierto, 
el derecho, o convencionalmente por obra de las partes o por medio 
re otros ·tganos no jurisdiCtionales; y en tal caso, hábiéndose de
terminado :cuál es la- tutela que correspoode a un inter�s y quedan 
1 . ; . 1 do �ste insatisfecho, no hay- necesidad de otra cosa que de la� realiza 
ri§n del Íilter�s mismo, sin lá vóluntad del obligado o en contra de 
ella. 
'ftiede también s.Ólo haber la necesidad de que, en previsipn de un 
[ • I' d º 

l d p:r:-oceso, mientras est�. pen 1ente un proceso, aparezca a con ucta 
baliciosa, 1 culposa o dolosa del obli(J"ado v frente a esta posicim 
1 j • .

b � ., ¡acierta s7 adopten medidas de ·precaucii$n necesarias,· con el obje
to de hacet posible la rea lizaci§n pr¡ctica de dicho derecho. 
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, Estas formas de proceso, adem�s de poder ser aut_fuomas, pueden 

estar vinculadas entre sf, constituyendo ejercicio de actividades su 

cesfvas, que se compendían en el desenvolvimiento de un solo y µni 

co proceso, de este modo se podr� en un solo proceso pasar ·de la 

declaracipn de certeza a la condena, a la ejecuci9t1 forzosa y even 

malmente a la conservaciÓn. 

Hernado ·Morales M. 72 clasifica los procesos se�n el aspecto de

la pretensi9n de la demanda y son de conocimiento o declarativQs 

o de cognici<;>n. y ejecutivos de coercifu o compu lsívos, ccn · lo cual

corresponde a la clasificaciÓn de las acciones pro�esales que la de 

terminan.: Igualmente existe el de cautela, señala Morales que es 

raro que sea autónomo porque siempre acceden a las medidas de 

conocimiento o ejecuci§n. El primero se dirige a obtener la decla 

racifn qe certeza sobre el derecho pretendido por el actor, el se 

gundo a que se efectiviese una obligaciqn proveniente de un tftulo 

ejecutivo judicial privado y el Último busca impedir que se pier 
•": -� 

da la eficacia del derecho por demora o malicia del demandado. 

Marco Gerardo Monroy Cabra73 
! 

YZ MORALES M. op. cit. p. 175

T3 MONROY CABRA. op. cit a p.· 74. 
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' 1 

Los procesos se clasifican de_ acuerdo cm las dis 
tiritaB ·ramas del derecho procesal· existentes en ca 

- da· país.· En Colombia se hace esta clasificaci.f-n
� proceso civl; penal contencioso administrativo', La

.,. 
-

boral, jurisdiccion coactiva, militar, aduanera y 
: econpmica, sin embargo, la pluradidad de tipos 
- -- 1 • 

procesales no destruye su unidad conceptual, la 
: c�al sigue siendo id�ntica en cada una de sus ra 
mas, aunque hay instituciones peculiares en cada 

. uno de los procesos. 

El proceso civil tiende a la declaraciÓn de derecho en vista de su 

incertidumbre, o a la ejecuciÓn forzosa cuando la existencia es dis 
-�

:cutida, o a medidas de .aseguramiento de Los derechos, segµn se

trate de uh proceso declarativo o ejecutivo ·O cautelar, el autor los 

clasifica �n tres clases de proceso que son los anteriores. 

Devis-Ech.and:ía7ª dá el mismo concepto de Monroy Cabra y afirma 

que en prtmer -t�nn foo los procesos se clasifican de cooformidad 

con las d1stintas ramas del derecho procesal existentes en cada pa{.s, 
¡ 
1 

que entre.¡nosotros tenemos el proceso civil, penal, cootencioso ad 

ministrativo, Laboral, milüar, -jurisdicci§n coactiva, el aduanero y 

el eclesi��tico, tambi�n el coostitucional ( para resolver la posible 

inconstitudonalidad de las leyes, decretos con fue;rza de ley ) y dis 

ciplinario ( para faltas de jueces, ·magistrados y abogados ) en ot ros 

! i 

1,· 74 ECHAN.-DIA. o c·t· -_ 139··, . p. 1 • - Pe - .
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pa{ses el comercial. 
1 

Devis Echandfa distingue varias clases de proceso, como primera 
1 inedida estc:1. de acuerdo coo la clasificación de Carnelutti en 1 o re 
1 

• 

i r ,lactonado a. que el proceso es· dispositivo y declarativo, este glti 
bo lo divide en declarativo puro, de condena y de declaracipn. cons 
�itutiva. Ta.mbi,én que viene a ser ta combilllcif,n o simiüt�neidad 
de las anteriores� Otras clases de proceso: el de ejcucipn, el cau 
telar, el represivo y preventivo, el singular y el colectivo, el con 
¡tencioso y el de jurisdiccipn voluntaria. 
! 

!A continuaci§n examinaremos detenidamente cada una de ellas. 
1 

4.2. PROCESO DISPOSITNO 

Carnelutr/5 refiriéndose a esta clase de proceso dice: 

Que existe proceso dispositivo en el de equidad,teniendo en cuenta que se llama equidad la justi cía que reviste la forma de un mandato adoptado por el juez para un caso singular, por eso se puede hablar de equidad como justicia del juez, en an tfresis con la Ley como justicia del legislador. 

75 CARNELUTTI. op� cit. pº 158 º 
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También . se sostiene que es dispositivo el proceso cuando la Ley 

�utoriza al juez para dar soluci§n a un caso. 
1 

¡ 
' 

1 

Devis Ech�nctía' considera de mucho inconveniente esta clasificaci,fu, 
'1 

porque el juez �o crea los derecho s y situacimes jurídicas, sino 
1 1 d l  -1 - . d . -gue as e cara, sena a el autor que este tipo e proceso no puede; 

t xistir en materia penal porque se .opone al princi:pio fundamental
" ¡¡ : nulla sine lege ( C. N. Art. 28 ). 
1-

1 
-�

r-3. PROQESO DECLARATIVO

i 

Es el que -tiende a la. declaraci§n de certeza, Camelutti76 afirma: 
1 
1 
s: 

1 El proce�o civil provee a hacer falta de cerreza como mefüo de

represi§n o de prevenciÓn de· ta litis; donde hacer falta de certeza 

t◊ signífic
t .�

olamente h�cer conocer las partes sino inp oner a ellas

1

na elecc1on .• En el proceso penal se declara la existencia de un 

�elito pero no tiene que estar preordenada La ejecuci§n. 
1 

1 

Chiovenda77 lo define de la siguiente manera: 
1 

1 

1 

1 

' 
t ' ' '· 

7l 
6 CARNE�UTI, Francisco. Derecho y Proceso. Buenos Aires. Ejes. 

, 19:71, T. I. p. 66 . 

77 CHIOVENDA. op. cit. p. 223. 
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ca:i el nombre de declaración ( acertadamente ·) 
, 

. - . . . 

indicase la manera mas exacta el resultado co 
mµn de la sen ten cía de fondo; la voluntad de la 
Ley que · es afirmada como cierta en el caso con 
c:reto, deviene, indiscutible es decir sí se pide 
al juez que declare. 'la existencia de un derecho, 
p9sitiva, y si 13� pide que el juez declare que 
una persona no está sujeta a la pretensiÓn o po 
d�r del adversario, hay una declaracipn. negati 
V�. 

1 
1 

· Segµn Chibvenda7R , las condiciones para la prol=lperidad del proce 

so de .dec,laraciÓn, son las siguientes : 

a-_ Que exista la voluntad-de· 1a Ley de ·:la cual se pide la declara 

ciÓn posit�va, o no exista aquella cuya declaraci§n negativa se pi 

de; 

' 
b- LegitiIT?atio ad causq.m, est:;i legitimado activamente ague l a quien

1 
1 

se refi�rd el daño jur{dico que la declaracifu debe reparar, legiti 

mando pa�ivamente_ aquel respecto del cual la sentencia debe. prod.u
•--:· ·� 

cir cosa jGzgada para que_ se produzca-e 1 efecto· esperado en la de
1 

claracipn; 

e- Inte:i-fs para. obrar. En cuanto a la accipn de declaracipn, el in 

:7g 
1 ibid. p� 223. 
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-•�· ·: 

,erfs para obrar coosiste en una declaraci� de hecho tal, que el 
1 
1 actor sufrir[a daño sin 1� declaraci.� judicial, La incertidumbre de 
� ser objetiva, es decir, d�be existir un hecho exterior objetivo, 
Jue haga incierta la voluntad de la Ley en la conciencia del titular 
l de los terceros, · siem;re debe haber un interés actual pues la de

1 
! . 

,, 

cdárac"i911 persigue la acruacipn de la Ley en el casó coo.creto. Sin 
Jmbargó, 1 cabe pedir la declaraciÓn de. un derecho relacifu jurÍdi 

1 

'· ' ·-· 

t, cuando baya la posibilidad de que en un futuro se discuta dicho
1erecho, siempre que fsta se base en hechos exteriores, objetivos 

. ! 1 y concreto$. 

1 .IDevi s Echandía distingue. tres clases de procesos declarativos que 
1 són el declarativo puro, de condena, declaraci�: ccnstirutíva y un 
1 c¡;uarto que 1 es e 1 mixto o sea la combinacipn de los anteriores. 

4. 3� 1. Proceso Declarativo Puro
1 

' 

. 

1 � -Se�n Ch1ovenda79
1 -

Cuando el interesado solicita al juez que declarela I existencia o inexistencia de un derecho o rela

' 

79 Ibid. , p. 7. 
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cipn jur[dica, sin que se trate de impcner al deman 
dádo ninguna responsabilidad, ni de alegar incumplí 
miento, ni pedir que se mcxlifique una relaci§n. jurf 
dica existente o que se constituya una nueva, nos ha 
llamos en presencia de un proceso declarativo,. puro 
que busca certeza jurídica del derecho o la relaci§n 
jurfdica. 

Se�n De�is Echandf.a la sentmcia de fondo procede: 

a- Cuando se pide la declaracipn de una pretensi.én, cuya existencia

� discute e 1 sµpuesto pasivo demandado en el proceso, sin pedir con 

1 dena alguna .contra peste y solo para prooucir la certidumbre jur_Ídi 

ca; 

b- Cuando aún sin discutirse actualmente una pretensi?n y no habi�n

dose, por lo mismo, manifestado el litigio, exista una posibili�ad 

para e 1 futuro; en raz§n de hecho s o situaciones objetivias y coo 

cretas; 

c- Cuando existe interis jur[dico en la declaracipn de·_·un estado Ci

vil, y se: requiere su certidumbre jur{dicai mediante la sentencia. 

Es neces�rio que para que proceda la sentencia, debe existir inte 

r�s jur{díco actual del demandado, y que ese inter�s est� relacio 

nado coo un acto o hecho que pueda originarlo, muy distinto es la 
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demanda que se formula cm el objeto de obligar -al demandado a 

: que explique qu� coosecuencias sré propooe sacar de tal, o que· 

· pretensiones tiene en re laci.� con un derecho que no se le discute. 

Esta clase de demandas_ no son procedentes, otro caso s·erra el que 

pide que un documento pÚblicO:. no est� impugnado, ya que �s�e es 

t� amparado por la presunci§n de autenticidad. Otro caso, la deman 

da que solicita que se diga que el hijo nacido dentro del matrimo 

nio de sus padres es leg{timo. En estos casos no aparece interis 

jur{dico serio en la pretensién. 

4. 3. 2. Proceso de condena o prestaci§n

Según Devis Echand[a SO

Tiene lugar cuando una parte pretende frente a otra, 
que �sta reconozca la existencia de un derecho de la 
primera , que queda obligada por � 1, y lo satisfaga, 
o que puede sujeta a las consecuencias del incumplí
miento de una oqltgación suya y se le impooga la
consecuenre·,responsabilidad. Se persigue que se im
ponga al demandado una condena cualquiera, por ejem
plo: se pide que se declare un hecho il[cito o una 
obligaci9n y la responsabilidad del demandado. La 
condena del demandado va ligada, por lo tanto, a la 
declaraci§n de que el derecho del demandante exis 
te como base de aqueNa. 

1 

' 

1 

• SO ECHANDIA. op. cit. p. 142
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: Marco Gerardo Mooroy Cabra dice que la diferencia entre la mera 

·declaraci§n y la coodena, es que hay derechos que solo dan lugar a

una sentencia de declaraci,�, ya que puede prooucir efectos jur(di

cos con una ·simple decla�acipn de parte ( Chiovenda ), en este ca

so la sentencia se limita a declarar la existencia de un derecho. Pe

-ro en las relaciones jurídicas que existe un obligado, la sentencia

no se limita a declarar existencia del derecho, sino gue impooe una

coodena.

Rocco afirma que el proceso de condena constituye un todo µnico 

con el proceso de declaraciÓn de certeza, pero nada impme que se 

pueda tratar el. proceso de d eclaraci.fn de certeza separadamente 

de un proceso de condena�y coosiderar un proceso de condena se 
,parado y aut�omo� 

Por lo general se asocia la condena a la ejecuci§n forzosa, la pri 

mera sirve para preparar la segunda; para Devis Echandfa, la co 

nexi§n que existe entre la sentencia de condena y .ta de ejecucifu 
. 

� radica en que aquella declara la cauci� a que el obligad o debe ser 

sometido e impone prestacipn que debe cumplir, con la cual prepa 

ra e 1 pr6ceso ejecutivo, pues la ejecucipn es aplicacip:i de la res 

ponsabili�ad y esfá a su vez declarada precisamente en la condena. 
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Si se incumple la prestacifO procede la ejecuci§_n, ya que toda sen 

tencia de .. condena sirve de tftulo ejecutivo, pues no se cooci�e una 

que imponga la prestaci,f,n o sanci{n, sin que p.1eda hacerse.:cumplir. 

La ejecucipn es el resultado necesario del incumplimiento de la pres 

tacifn impuesta en la condena ( art. 488 de P. C. Tftulos ejecuti 

vos ). Pueden demandarse ejecutivamente las obligacicnes expresas, 

claras, y exigibles que consten en documentos que provengan del deu 

dor, o de su causante y constituyan plena ;prueba contra 61, o las 

que emanen de una sentencia de condena proferida por el juez o
-�

tribunal de cualquier jurisdicci_ón, o de providencias judiciales que

tengan .fuerza ejecutiva conforme a la Ley o de las providencias

que en procesos contenciosos administrativos o de polic[a o aprue

ben liquidaci§n de costas o señalen �honorarios a los auxiliares de

la justicia.

Chiovenda afirma que la sentencia de coridena supone d os requisitos 
1 

1 a - saber: 

a- La existencia de una voluntad de la Ley que garantice un bien a

alguien impcniendo obligaci§n de una prestacipn; 

b- La convicci,§n del juez de que bas�ndose en la sentencia, pu�da

. se , sin m�s, inmediatamente o despu�s de cierto tiempo, proceder 
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por los .�rganos del Estado a los actos posteriores necesarios pa 

1 ra la coosecuci§n efectiva del bien garantizado por la Ley. 

Marco Gerardo Mcnroy Cabra: 

La sentencia contiene una pr.estad{:n o mandato y 
es la _preparaci9n de la ejecucif,n. Si la declara 
ciÓn hace cierto el derecho, la sentencia de con 
dena tiene por objeto posterior la ejecucipn. Para 
incoar este proceso se requiere interÉs para obrar, 
que consiste en un esta.do de hecho contrario al de 
reého; o sea, en un derecho no satisfecho por el 
obligado. 81 

1 
• 

(Puede también existir la sentencia de condena al futuro, al respec 
1 

. 82 " 

•
1 to dice Cbiovenda : Hay casos en los cuales puede obrarse una

prestaci_Úl aµn no debida, y que ser� debida hasta o despÚ�s de la

condena, no existiendo por lo mismo, violacig-i alguna del derecho

. . " en el momeo to de la ex1stenc1a •

:Cabe anotar por µltimo que se puede ser condenado a todo do que 
1 

¡puede estarse obligado a prestar ( dar, hacer, o no hacer una co�-
1 • 

,sa ). 

-81 �:M:dNROY CABRA. op •. cit. p. 77�
82

CHIO\lENDA, op. cit. p. 226
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4�13. 3. Proceso de declaraci§n constitutiva 

, . . 83 u 1 d 1 d Segµn Chiovenda . es constitutiva a sentencia en cuanto e a e 

claraci§n judicial--de-�un derecho se derivan ciertos efectos jur[di 

j cos
11

• La sentencia c"c:nstitutiva actµa mediante ·1a declaracifn de 

una preexistente-voluntad de la Ley esto es igual a las sentencias 

dé declaracién y de condena. La sentencia produce un estado jurf 

dico que antes no exist{a, tiene efectos ex nunc y no extunc, o 

sea que se originan los efectos jur(dicos solo cuando el cambio se _, 

1 
prcx:luce. La esencia de la sentencia constitutiva es la produccifn 

· de-:un estado jµrfdico que antes de la sentencia no existfa. ·

Este proceso de declaraci§n constitutiva es cooocido como proceso 

de acertamiento constitutivo en la dectrina italiana. Las normas 

materiales, determinan tanto la constituciÓn como la modificación 
. . '-� 

de las relaciones jurídicas, estableciendo sus presupuestos, apli 

c�ndose esta norma al proceso, se opera no solo una declaracién 
'"": -�

de certeza jurf.dica sino adem�s una modificaci9n del estado jur{di 

co preexistente. Ejemplo de estas sentencias constitutjvas que pro 

di.Icen un estado jur[dico nuevo, lo son, las que constituyen una ser 

83 CHIOVENDA. op. cit. p. 226.
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vidumbre, las que producen la extinci§n de un estado jurfdico exis 
tente; la sentencia de separaci�n de cuerpo o bienes o disolucifn y 
liquidacipn de una sociedad o divisi?,n de una comunidad - o filiaci§n 
natural. UNIVERSIDAD SJMON BOllV.AR

B/BLIOTEGA 

/31' f?RMv QU/LL11 
1Para Devis Echandfa.84

1 
1 

El juez no hace sino declarar o dar certeza jurf.di 
ca a la existencia de los presupuestos previstos 
por la Ley, -'de la que se deriva, y no de la volun 
tad ·de aquel, la modificaci9[1. Pero como se hace 
m�s que darle certeza a la· situaci,fu jurfdica, es 
te proceso ocupa un sitio intermedio entre el decla 
rativo puro y el dispositivo. 

:La ley consagra los presupuestos y obliga a las partes interesadas 
Ir acudir al juez 

.,. para que �ste haga el pronunciamiento.

:Para terminar. este punto digamos que se llama constitutivo, 
!1a modificaci,fu de un estado jurfdico preexistente se traduce 
1 

. • . . 

porque 
en la 

:constituci,Ón de un estado jurfdico nuevo, pero es mejor llamarlo de 
!aeclaraci_oo constitutiva, porque el juez no crea la relacitu jur[dica
sino que la declara.

84 E.CHAJ'.'IDIA, op. cit. p. 142. 
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ª· 3. 4. Proceso mixto

¡ Devis Echandfa refiri�ndose a las anteriores clas,es de procesos,
i : dice que esas figuras no siempre estgn separadas sino que ocurre
que frecuentemente se encuentran combinadas, as[ el proceso de·�
clarativo y el de declaraciÓn constitutiva; o el declarativo y el de::.

condena; 'o el de declaracifn constitütiva y el de cmdena; o ·e 1 de·
1 clarativo, declaracién constitutiva y el de condena� Anota ,el autor
¡ que por ejemplo, en materia civil, cuando al mcx:1ificar el estado
¡ jurfdico preexistente se. debe imponer a una parte obligacicnes en
' favor de la otra, se tiene un proceso de declaraciÓn constitutiva y
de condena; cuando se impetra una declaraci§n para deducir un es
tado civil y reclamar la herencia, se tiene un proceso declarativo,
de declaracis'n constitutiva y de condena.

4. 4. PROCESO DE EJECUCION

Sostiene Devis Echandfa que:

Cuando no se trate de una pretensipn discutida que
implique la necesidad de declarar quien tiene la ra
z§n, sino de una pretensipn cuya existencia apare 
ce cla�a y determinada en el µtulo que se aduce pe
ro-:este- insatisfecha, porque el obligado no ha cum
plid o su obligaci§n correlativa, estamos en presen 
cía del proceso ejecutivo, el mandato ya �xiste :.r
se trata de una simple ejecuci_Ón. 
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•--;··-: 

Cuando la preten·sipn es cierta y consta en un tftulo, pero el obli 

gado no le ha satisfeC:ho, procede el proceso ejecutivo, al respec 

to expresa Rocco85

Puede ocurrir que pese a la declaracifu de certeza 
y a la condena, el obligado no cumpla las obligacio 
nes decl�radas a su cargo, ni se determina espont� 
neamente, a base de la condena, a cumplir cuanto 
la norma jur[dica pone a su cargo. En este caso ·. 
hay un a tercera forma de proceso, que es el pro 
ceso ejecutivo, en virtud del cual el Estado reali 
za sobre ei patrimonio del obligado, en lugar del 
derecho habiente, normalmente por equivalente eco 
n§mico, la obligácipn de declararla a· cargo de 
aquel que resulta obligado. 

El proceso ejecutivo se fundamenta en una pretensión insatisfecha 

y está regulado por estos principales: 

a- nulla executio sine titulo

b- no proceder jude ex officio;

e- Bona non consetur nisi deducto .aere alieno.

Es· decir , para la procedencia del proceso ejecutivo se requiere tf 

tulo ejecutivo y patrimonio ejecutable. 

SS ROCCO. ·t 119Op. Cl • p. 
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86 Leo Rosenberg establece las siguientes reglas : 

a- No tocio proceso tiene como consecuencia una ejecuci.§n forzosa,

hay ciertos procesos de declarací.� y constitutivos que nunca coo 

ducen a la ejecuci§n forzosa; 

b- No toda ejecuci� forzosa tiene como presupuesto un proceso, co

· mo sucede con los tftulos contractuales;

e- Los procesos de ejecuci§n y conocimiento pueden desarrollarse

al mismo tiempo uno junto al otro; 

d- La ejecuci.Ón forzada tiene construccifu distinta de 1 proceso de

conocimiento. 

Eduardo Couture dice "ejecución alude a acci{n y efecto de ejecu 

tar. Ejecutar es, a su vez, realizar, cumplir, sati.�Jacer, hacer 
11 

efectivo y dar realidad a un hecho . El proceso ejecutivo asegura 

la eficacia pr�ctica de las sentencias de condena, no se trata de 

obtener algo con el concurso de l·-.adversario; sino justamente en con 

86 ROSElVIBERG. Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Buenos
Aires. Ejea 1955 T. III, p. 7. 
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¡ 

.. 

tra de su voluntad, rio se este- en presencia de un obligado sino de 

un sometido a la fuerza c _oercible de la sentencia, al respecto ano 

ta Camelutti 87 'La finalidad caracterfstica del proceso ejecutivo ccn

sisee, pues, en procurar al titular del derecho subjetivo o del inte 

r�s protegido por la .satisfacci{n sin o contra la voluntad del obli 
11 

gado 

Una cosa con los procesos de ccnocimiento y otra cosa el de ejecu 

ci§n, la diferencia resulta,·de·� la antftesis entre la raz§n y .ta fuer 

za, en el proceso del j.uzgamiento o de conocimiento s e ccnsigue 

la dec1aracifn del inter@s protegido. En el proceso de ejecucipn ya 
. , no estamos ante dos· .partes que reqprocamente se disputan la ra 
� . -

. 

zpn, smo ante una parte que qmere tener una cosa y otra que no 

quiere da.:cla, · en tanto que el §rgano del proceso se la quita a fs 

ta para d�rse la a aquella . 

. . Pero esta finalidad de la ejecuciµi no siempre se logra y esto ocu 

rre: 

87 CAR�LUTTI. op. cit. p. 389.
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a- Cuando existe una imposibilidad ffsica para hacerlo por destruc

cci� del objeto o porque depende de un acto del obligado que no · -� 

IXIede ser ejecutado por otra persooa ( como pintar un cuadro ) y 

,,,. �ste se niega a realizarlo;

b- Cuando habiendo cc:nsistido en una abstenci{n, ya lo realizp •. En

estos casos la ejecuci§n se hace por otra persona cuando sea posi 

ble y en caso contrario procede la indemnizacipn de perjuicios. 

, Nuestra ley procesal cootenipla estas distintas hipptesis, en forma 

expresa. EI, art. 500 del CQdigo de Procedimiento Civil autoriza al 

, juez para que ordene la ejecuci§n del hecho debido por o�ra persa 

na a expensas del deudor, y los arts. 493, 494, y 502 se refieren 

al caso de incumplimiento _de las obligaciones de hacer-:-o"'.nO hacer 

que se transforman. 

En la ejecuci9n por perjuiciosº El artº 1610 det" cpdigo civil dice 

que si la ob ligaci§n es de hacer y e 1 deudor se constituye en mo 

ra, el acreedor puede pedir que se le autorice a �l mismo para 

hace1:'"la ejecutar por un tercero a expresas del deudor , o que peste 

le indemnice los perjuicios resultantes de la infracci§n del cootra 

to. Y el art. 1612 del mismo c{xügo afiade que tcxJa obligación de 

no hacer una cosa se resuelve en la de indemnizar perjuicios, si 
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el deudor contraviene a lo pactado y no puede deshacel13e lo hecho. 

4�5� EL PROCESO _CAUTELAR 

La funcií>n jurisdiccional y el proceso civil importan, · en su desen 

volvimiento, un lapso, por desgracia, muy largo, de manera que 

ocurre que el derecho habiente aµn ganando la causa, puede encon 

trarse, por malicia o neglicencia del adversario, en la imposibili 
)' dad de realizar coactivamente su derecho sobre el patrimonio del 

· obligado, al respecto Rocco afirma que el proceso cautelar o coo

servatüro:

Tiende a conservar el estado de hecho y de dere 
cho· en el patrimonio del obligado, en previsifn 
de una litis por instaurar, o en el curso de una 
litis ya instaurada, cuando haya motivo fundado 
para creer. que e 1 acreedor pueda perder las ga 
rant[as de su cr�dito o hay temor que pueda sobre 
venir mutacigi_eSJ perjúdicia.les ( secuestro conser 
vativo,. secuestre judicial, otras provincias caute 
lares ). 

Devis Echandfa 88 dice que el proceso. cautelar: 

88 EEHANDIA. op. cit. p. 145. 
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11

Tiene cerca una función distinta de las anterio 
. \. 

-
. 

res º No se trata de la declaracion de un hecho 
o la respoosabilidad, ni de la coostituci§n de una
re laci§n jurfdica, ni de ejecutar un mandato y sa
tisfacer un derecho que se tiene sin ser discutí
do, ni de dirimir un litigio, sino de prevenir los
daños que el litigio acarrea o que puedan derivar
se de una situacifn anormal.

El proceso cautelar se encamina a impedir que se ·modifique una 

situaci?n o producir un cambio provisional en ella. Nuestro C. de 

, P. C. regula las medidas cautelares previas al proceso ejecutivo 

o de separacipn de bienes ( Libro IV, art. 678 y ss ).

' Camelutti89 afirma que el proceso cautelar tiene tres objetivos que 

se relacionan con el binomino tiempa-hecho, a saber: 

a:- El juez puede tener la necesidad de eliminar el cambio -probable 

de una situación ; 

b- El juez puede tener la necesidad de élirriinar el cambio ya ocu

rrido de una situaci.SU; 

e- El juez puede tener la necesidad de anticipar el cambio probable.

89 CARNELUTTI. op. cit. p. 418

114 



•-:.· -� 

Estos tres principios se logran con la providencia cautelar ( caute 

la viene de cavere que signífica diligencia, previsisn o precaucisn), 
• 

Para el autor, la finalidad del proceso cautelar es la tutela del de 

recho , y por tanto, su eficacia es mediata a trav�s de otro proce 
" I' 

. 

so, agrega que el fin del proceso es evita(!;. dentro de los l;i:mites 
' . 

de lo posible aquellas alteraciones en e 1 equlibrio inicial de las par 

tes que pueden derivar de la duraciÓn del proceso. 
11 

,_ 

El proceso cautelar se divide en conservativo e innovativo, sefil}n 

que tenga por finalidad impedir que se modifique una situaci&i exis 

tente, o por el contrario, producir un cambio en ella en forma�:pro 

visionaL Devis Echandfa anota, que puede ser un proceso aut;Ónomo,; 

como el de interdiccipn de un demente o del disipador; o un proce 

dimien to previo a un proceso .ejecutivo o al de separaci.§n de bienes 

entre ca.1yuges, o en· materia penal los embargos y secuestros de 

bienes, la detenci.?'} preventiva del sindicado o la guarda del demen 

te en una cl[nica u otro lugar adecuado mientras se define una .si 

tuaci.Ón. 
·-

La mayor.ía de les autores dividen el proceso cautelar en conserva 

tivo e in.novativo, entre ellos Devis Echand;fa, pero el fin es reac 

cionar contra los cambios que el timpa puede determinar en el es 

tado de hecho inicial. · No obstante esta clasificacífn en dos, Car 
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nelutti establece una clasificacif,n tripartita: inhibicifn ( proceso 

cautelar inhibitorio ), eliminaci§n ( proceso cautelar restitutorio, ) 

del campio. 

4.·6. PROCESO REPRESNO Y PROCESO PREVENTIVO

Devis Echand[a90 dice al res¡:-ecto, ya se ha visto que el proceso 

uivil o laboral, puede ·-:ocasionarse por la presencia de un litigio 

que viene siendo un proceso represivo, o bien por un conflicto sim 

. plemente en potencia, viene a ser el proceso preventivo 

Los procesos cautelares preveen los daños provenien 
tes del litigio mismo, y en �.sto se diferencia de los 
procesos preventivos, ejemp"to de éstos son los de de 
claracipn constitutiva en que no existe litigio, ·pero 
gracias a ellos, se evitan los que puedan sobrevenir. 

: Tambi�n algunos declarativos de jurisdiccioo volunta 
. . 

: ria, en los cuales no se trata de intereses opuestos 
· y partes contrarias, sino simplemente de llenar por
· su intermedio el requisito legal para la validez de
un acto o para que una re lacipn jur[dica se produz
ca, como en los casos de licencia judicial para ena
jenar y gravar bienes de los incapaces, en los pro
cesos de sucesifn por muerte, y )os contenciosos
cuando ambas partes tienen inter�s comµn en preci
sar la moda ti.dad o la existencia de una obligaci_Ón.
:?ueden incluirse en los preventivos los procesos pa
ra aplicar medidas de seguridad o tratamientos el[
nicos forzosos, a sujetos consieerádos peligrosos,

90 ECHANDIA. op. cit. p. 145 
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pero qüe no han delinquido, como los drogadictos, 
alcoh.�licos y las prostitutas. 

4� 7� PROCESO SINGULAR Y PROCESO COLECTIVO 

Como hemos vito, la relacipn que da h.Igar al proceso se desenvuel 

ve entre tres sµjetos: de una parte, el §rgano jurisdiccional y de 

otra, el actor y el demandado, pero se presentan casos en que hay 

m3rs personas como actores o como demandados, es decir, en un 
� 

proceso pueden· ser partes dos personas , como demandante y deman 

dado, entooces el proceso es singular. Tambifn se pueden presen 

tar varias personas en cada una de las partes ( demandado y deman 

dante ) y el proceso es colectivo, un ejemplo de estos son, los pro 

cesos sobre legalidad de huelgas o contratos coLectivos de trabajo. 

Por µltimo, pcx1emos decir que en el proceso pueden ventilarse inte 

reses singulares o particulares o por el contrario, pueden-·debap.r 

se diversas categorfas de intereses. 

4.8. PROCESO CONTENCIOSO Y PROCESO VOLUNTARIO 

Esta clasificaci§n proviene de la distincipn entre jurisdicci§n conten 

ciosa y jurisdicci,0} voiun taria. 

El proceso de jutisdicci_é:n voluntaria es un proceso sin litigio, el 
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. problema del proceso voluntario en contraposici§n ál contencioso, 

1 
desaparece por sustracci§n de materia tcrla vez, que la llamada ju 

risdicci§n voluntaria no lo es en el sentido de funcifu del Estado, 

que tiene por fin la actuacipn de ta: voluntad concreta de la Ley. 

De acue·rcto con lo anterior Chiovenda afirma: 'que los actos de ju 

risdicciÓn voluntaria que se siguen atribuwndo al juez son de sim_ 

ple administraci§n". Couture en cambio, considera "que no debe 

pres cindirs_e de la clasificaciÓn tradicicnal". Si bien, como lo ano 
·-

ta, la distincif,n de los dos campos, en que se ha dividido la ju

risdiccipn en el derecho modernos se hace cada d[a m�s difÍcil de

establecer tal distincipn.

En la �jurisdicci.s,n voluntaria, el Estado interviene para verificar 
. " la conveniencia o legalidad de un acto. Rocco sostiene: que es 

la actividad administrativa encomendada a los §rganos jurisdiccio 

nales". El proceso en el cual se ejerce la jurisdicci_Ón voluntaria, 

es un proceso sin litis , la funci� del juez es dar autorizaci{n, ho 
•--:· ·:-

mologar o probar un acto; por lo cual algunos 2.utore·s dudan de si 

pertenece a la jurisdicci§n o se trata de una típica funci.én adminis 

trativa. =, 

Al respecto dice Devis Echand[a, 11 "" que las voluntades estan unidas 

en el proceso de jurisdicci§n voluntaria y que p�rsiguen una de 
,,,. "" " "" claracion comµn , d§- el ejemplo, de los herederos que piden se 
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Algunos autores sostiene que en la jurisdicci§n voluntaria, el· juez 

.no está frente a dos partes y por lo tanto, no hay jurisdicci{n, es
-� 

. 

decir, en el proceso voluntario hay una sola parte que obra, al 

respect� Camelutti dice: "No hay nunca una sola parte que padece, 
: 

. . 

- . 

o sea, que- sufre el resultado mismo; y esto basta para !!:establecer

el actus trfom personarum; és claro que se forma entre quien reali

za el negocio y las otras tantas parejas como sen posibles los con

flict_os de inter�s, que del cumplimiento del negocio pueden deri
,,

var . Por otrQ lado los. opositores de esta tesis sostienen, que el

proceso voluntario, se desarrolla cm la acci_cn de una sola perso

na,. y por consiguiente sin cmtradictorio. Sobre esto dice Devis

Echand{a 92

En Colombia puede decirse que Jo ·que caracteriza 
el proceso de jurisdiccifu voluntaria civil es que, 
inicialmente, no existe conflicto de inte res ni de 
voluntades, en cuanto a la peticipn en st misma 
que inicia el proceso, y del hecho, por lo tanto, 
de que la declaraci.ón del juez se solicita respecto 
de ciertas personas· y- no en contra de otras; y el 
proceso contencioso existe cuando la demanda con 
lleva un cmflicto de voluntades y la declaraci?,n 
se solicita en centra de otras personas o pa.raque 
otras la s aporten y obedezcan. 

92 ECHANDIA. op. cit� p. 146. 
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Por lo que respecta a nuestro derecho, se dej§ apuntado el pensa 

¡· miento que acerca de este problema tiene la Corte Suprema de Jus 

ticia, que es el tradicional y que se acopla a la exposici,� formal 

¡ · del propio Chiovenda, pues segµn nuestro m�ximo tribunal, la ju 
1-

1- risdicci_�n contenciosa es la que se ejerce inter invictos o invitos,

es decir¡ entre los que no estando de acuerdo tienen que acudir al

juicio a .pesar suyo o centra su voluntad, a instancia o a solicitud

de alguno de ellos. La jurisdiccipn voluntaria se ejerce, por el con

trario , no invitos sino solo inter volantes o in volantes, esto, es;

a solicitud o por ccnsentimiento de las dos partes que est�n de

acuerdo,: en virtud de la demanda de una sola parte, mientras no

deba o no pueda. comunicarse por el juez a la otra que tenga inte

r�s en contradecirla ( autos sala de negocios generales, 26 de sep

tiembre de 1942 )t
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5. LOS SISTEMAS PROCESALES

5�1. HISTORIA DE LOS SISTEMAS PROCESALES 

Como ya lo hemos visto el proceso es un .conjunto de aétos en cu 

ya ejecucifn interviene el juez, demandante y demandado, actos que 

deben realizarse en orden establecido por la Ley. Pues bien hay 

dos sistemas procesales, segµn la posici§n que se le asigne al 

juez y a las partes, son ellos el Dispositivo y el Inquisitivo. 

El dispositivo sistema que ccnfiére a las partes el dominio del pre 

cedimien to; 

El inquisitivo en el cual el juez debe investigar la verdad material, 

p�esciridiénd ó de la actividad de las partes. 

El proceso primitivo tenfa por objeto el rechazo de la autodefensa, 

es decir su firralidad era la supresipn de la violencia y para eso 

estabari los jueces que tenían car�cter de �rbitros, en un principio 
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solo eran para los ilfcitos penales, extendi�ndose más tarde a los 

d�biles e incapaces. 

En Grecia rigió el proceso dispositivo y épenas el juez poofa decre 

tar pruebas de oficio. Los principales medios probatorios fueren 

el testimooio, los documentos y el juramento. 

En Roma el juez en principio era arbitro, posteriormente represen 

� ! t{J ° la soberanfa del Estado. Con la influencia del derecho germ�nico

tanto en. el penal como en el civil-fueron acusatorios, es decir dis

positivo por la parte interesada, el papel del juez era pasivo, el

acusador no presentaba prueba, ya que el acusado ten{.a que demos

trar su inocencia y la actividad probatoria era exclusiva�-de :.tas·- pa.r

tes .

Posteriormente las Últimas instilllcicnes del imperio Romano, tenían 

un germen inquisitivo, le correspondió a la iglesia sustituir el siste 

ma dispositivo por el inquisitivo y sus caracterfsticas principa.les 

eran las siguientes: Intervencipn de oficio por parte del juez; ccnfe 
. -s1pn por medio de tortura. En la actualidad es un sistema mixto 

en lo penal, toma parte el Ministerio Pµblico en representaci§n de 

la socierad, interviene la parte civil para reclamar los perjuicios. 

' En cambio en lo civil se conservp el sistema dispositivo hasta ha 
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1 h d"' . . Al A 1 · 94ce poco, oy en . !ª es mixto. respecto anota sma; 

Lo encentramos asf tanto en el proceso romano como 
en el germano, y cuando ambos pueblos' se enfrenta 
ron a España, penetro ·en el fuero Juzgo_ y paso a las 
Siete Partidas sin sufrir mayormente la -influencia del 

. derecho con§nico. La coosolidacifn de la monarqgia 
· trajo como coosecuencia. una mayor- intervenci,fn . del
· juez en la direcci§n . de 1 proceso, �. a�.í la ordenanza
: de Luis ·x.cv, de 1667, le atribuyf> 1� facultad de se_
leccionar las pruebas, y la legislacic:>n prusiana del 
siglo XVIII que se inicia b_á.j o el reinado de Federi 
co el Gran�y culmina con el advenimiento al trono 
de Federico II, consigna primero en el Co:r;pus Iu 

, ris Fridericianun de 1 871 la facultad del juez de 
aportar pruebas en el proceso civil y luego en la 
ordenanza de los Estados Prusianos de 1673 amplia­
sus poderes en la averiguación de· los hechos. Pero 
despµé,s-:de.:: la:: revohlci§n francesa el 2.gge del indi 

, vidualismo determin.Ó un retomo al sistema disposi 
· tivo y as( el c_Ódigo ,de procedimiento franc�s de

1804 suprimió esas facultades judiciales, como tam
bi�n lo hizo· la ordenanza procesal alemana de 1833.
De.-este modo; el principio dispositivo, cc:n · la con
la consiguiente iimitacipn de los poderes al juez,
se expande en el continuente bajo la influencia del
cpdigo francis, se afirma en· la Ley de enjuiciamien
to española y a trav�s de ésta orienta la mayor par
te de los cpdigos arrierican os.

El actual proceso civil se orienta en el sentido de o�orgar faculta 

des al juez para decretar puebas de oficio y para impulsar el pro 

cesoº Contienen estos principios los c�Hgos de Austria, M�xico , 

93 .ALSINA, Hugo. Tratado Teqr, ico PlfÍctico de Derecho Procesal 
Civil y Comercial. 1, i edic� Buenos Aires, Edit. Sociedad 
An�nima- Editores, 1963 T. I., p. 106. 
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Alemania, Italiano, aunque cooservan el sistema dispositivo, de 

igual man.era lo-�cootienen los c_�igos del Brasil. 

Sostiene . Marco Gerard o Monroy Cabra.94 : 

·El proceso civil moderno es de inter�s pµblico, tien
de a la verdad real, y a la igualdad de ·las partes,
exige demanda del interesado, prohibe al juez resol
ver puntos no planteados en la demanda, acepta que
las partes puedan disponer del proceso por· desisti
miento, caducidad, tra.nsacci§n y arbitramento, esta
blece la libre valoraci_Ón de la prueba, permite al
juez impulsar e 1 proceso y decretar puebas de ofi
cio,:·_-:-.tooo lo cual pretende una sentencia justa.

5. 2. CARACTERISTICAS DEL DISPOSITIVO

Segµn A lsina95 este sistema ccnfiere a las partes el domintb del 

procedimiento y se caracteriza por los siguientes principios: 

a- El juez no puede iniciar de oficio el proceso ( neme jure sine -

actore ) ; 

b- El ju�z no puede tener en cuenta los hechos ni los medios de

94 MONROY CABRA. op. cit. p. 45

95 A LSINA � op. cit. p. 42. 
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pruebas que no han sido aportados por las partes. ( guoo non est 

in actis non est mundo ) ; 

e-- El juez débe tener por cierto los hechos en que las partes es 

t�n de acuerdo ( ubi portis sunt coocordes nihil ab fudiciem ) ; 

d- La sentencia debe ser de -acuerdo con lo alegado y aprobado

( secundum allega to et probaJ:a ) ;

.-e-- El juez no puede condenar a mas ni a otra cosa que la pedida 

en la demanda ( ne eat ultra perita partium ). 

Para Mittermaíer 96 el proceso acusatorio antiguo o dispositivo re 

vestfa las siguientes caracterfsticas: 

a- EL proceso revestfa un inter�s casi exclusivamente privado, den

tro del marco .,q� las partes cootendientes tanto en lo civil como en

lo penal, por lo tanto constitu.fa " un verdadero combate entre las par
11 tes ;

... 

S'·7 MITTERMAIER. op. cit. p º 26. 
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b- No podfa iniciarse nin�n proceso oficiosamente, sino que era

, indispensable la acusaci� de los ofendidos o sus familiares ( ac 

cipn priyada para su iniciaci§n ) e igualmente se requerfa la inicia 

tiva de las partes para su tramite posterior; 

e- El jJez· tenfa una actitud meramente pasiva . y el car�cter de ar

bítro que presencia el combate y reconoce al vendedor;

d- Aµn en el proceso penal exíst(a necesariamente tres sujetos: el

juez , el acusador y el acusado; 

e- No existfan inicialmente jueces permanentes como hoy los ceno

cernos, porque el juez era el pueblo o delegados de su sen.o;

f- El proceso deb{a tramitarse in te gramen te ante ese juez;

g- El procesó era oral, pero lleno de solemnidades;

h- El proceso era pµblico desde su iniciacíÓn;

¡- El�-proceso en tcxJa su extensi§n era ccntrovertido, conociendo el 

acusado: los cargos desde un principio, lo mismo que las pruebas 
' 

� ,,. que contra �l se tenian; 
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j- El acusador no necesita present�r puebas, porque el' acusado te

n{a que demostrar su inocencia, la carga. de la prueba era para el 

acusado; 

k- El juez carec{a de facultades para decretar pruebas o aportar

pruebas, la iniciativa era de las pé!,rtes; 

1- La prueba era encaminada a establecer la verdad aparente o far

mal, no existían reglas generales que las %obernara , basados en 

medios prim itivos, como la superticiÓn religiosa, los duelos, las 

ordalfas, la justicia se basaba en iá suerte o en la fuerza y habili 
' . ,

dad de los contendientes, con la Fe en que Dios darfa el triunfo al 

# 

que tuviera la razpn. 

SegÚn Devis Echandfa97 se pueden resumir esas caracter{sticas 

fundamentales así: 

La necesidad de la acusaciÓn para iniciar él proce 
so ; la iná:ctividact--del juez en materia de prueba y 
su papel de arbitro o director de la lucha entre los 
particulares; �l juez popular; el no coaccionar la 
confesipn, pero su caricter de prueba absoluta s:i 
presentaba libremente ; la ausencia de rr.ormas lega 
les sobre valoraci{n de las praebas, y car�cter oral. 

97 ECHANDIA, op. cit. p. 27 
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5. 3. CARACT ERISTICAS DEL INQUISITIVO

Como mmos el proceso civil conserv§ su fi.sonomfa predominante 

JILente acusatoria hasta el siglo XIX y s§lo en las µltimas d�cadas 

aparece un movimient� doc-µ-inario y. legislativo que· le d� una ten 

dencia inquisitiva, pero no obstante �sta es limitada y prevalece en 

el proceso el carácter dispositivo de las partes, aunque la mayo 

r[a de las legislaciones consagran facultades ·al juez para decretar 

pruebas de oficio y para irp.pulsar el proceso. 

EL sistema inquisitivo es propio de lo penal, pero los sostenedores 

del sistema inquisitivo, sustentan que en este sistema el juez debe 

investigar la verdad material, prescindiendo de la actividad de las 

· partes. Por lo tanto el Juez debe iniciar oficiosamente el proceso,

y utilizar cualquier medio que tienda a la búsqueda de la verdad.

Todo los tratadistas en la mayor{a est�n de acuerdo en qu e el sis 

tema inquisitivo es propio de lo penal, pero alguno de ellos como 

Bacon, IVIontesquieu y sus seguidores, consideran que algunas carac 

terfsticas del penal, se dan en lo civil y son estas: 

a- Los: jueces son funciooarios permanentes que representan al Es

tado. 
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b- El proceso es escrito y se·:,-despoja de solemnidades, tanto en

lo penal como en - lo civil, pero se ·vuelve demasiado lento; 

e- Comb garantfa para el acusado 6 ·:demandado y una reaccif.,n pri
' . 

mitiva contra los medios primitivós b�rbaros y absurdos, se crea 

un sistema legal de pruebas que obliga al juez y a su aceptacioo ; 

d- La carga de la prueba no pesa sobre el ac_t.rsado, sino sobre el

demandante salvo para negociacicnes indefinidas, los hechos noto 

ríos y fas excepcicnes del demandado. 

5. 4. CARACTERISTICAS DEL MIXTO

Como ló vimos en el punto 3º l. en relaci§n a los sistemas proce 

sales, con el transcurso del tiempo tanto para lo penal como para 

lo civil, fueron ccnjug�ndose en los procesrn de uno y otro, aspee 

tos dispositivos y adquisitivos, no obstante el penal sigue conser 

vando en su mayor[a aspectos inquisitivos y el civil sigue siendo 

dispositivo. Como a nosotros nos interesa el proceso civil, veamos 

las caracterf.sticas que presenta de uno y otro sistema. 

SegJJn Devis Echandfa98 scn estas las caracterfsticas dispositivas o 

9S Ibid ... p: __ 30 
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acusatorias: 

a- Se exige demanda del interesado para su iniciaci_g:¡;

;. ' . .  ' ,, 

- - .. :, . .  ' '

b- Se p:1-"ohibe al juez resolver puntos no planteados en la demanda

y en las excepciones del demandado, pero en Colombia basta que 

�ste probado la excepciÉn de fo n do ,  ·para que el juez la declara, 

salvo las de prescripci[n, compensacigi y nulidad sustancial rela 

tiva; 

e- Las partes gozan del principio de disponer del proceso por de

.,sistimiento, .. eaducidad , transacc1pn, arbitram·ento; 

d- La actividad probatoria es repartida entre eljuez y las partes,

en algunos pafses es solamente de las partes; 

e- El proceso es p�blico desde su iniciaci{n, y al demandado se

le comunica la démanda una vez aceptada; 

f- No existe etapa probatoria secreta, ni prgctica de ninguna sin

ccn troversia o con tradicci§n ; 

g- En la actualidad existe la tendencia de abolir la tarifa legal de
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pruebas,. salvo los medios solemnes necesarios para tenerlas en 

cuenta, existe el sistema de la libertad de apreciaci§n razooada y 

i . lpgica, ¡ sistema establecido en la mayor{a de los paf.ses. 

Las anteriores eran características disp9sitivas ahora veamos las 

, . . 

� 

caracter!sttcas inquisitivas de los mcx:lernos procesos civiles se� 

el rriismo autor: 

a- El juez es permanente y representa al Estado;

b- Es un proceso escrito y lento en muchos paf.ses, pero existe la

tendencia a la oralidad; 

e- La c.arga de la prueba corresponde en un principio al demandan

te, menos que se trata de negociaciones indefinidas o hechos noto; 

ríos o presumid os por Ley; 

d- Se le considera de inter�s p�blico y con fin pµblico, hace cincuen

ta años era de interfs privado y .coo fin privado; 

e- En algunos pafses como Italia, el Ministerio Pµ,blico puede iniciar

el proceso si ffeste es de inter�s general, en Rusia el Ministerio Pµ. 

blico tiene pcx:leres amplios; 
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f- Existe la tendencia actual de otorgar facultades al juez para de

cretar y practicar pruebas oficiosamente, _consagrada en muchos 

pafses entre los cuales se encuentra el nuestro. 

De las anteriores caracter{sticas dispositivas e inquisitivas pode 

mos observar que en principiD el proceso civil fue dispositivo pe 
. 

.. ro hoy en d!.ª tiene cierta preponderancia inquisitiva, de igual ma 

nera s_e puede decir que tienen hoy en dfa tanto de una como de 

otra ca:racterfstica, prcx:1uc�ndose de esta marlera un acercamien 

to entre el proceso civil y penal, o sea se dan los procesos mix 

tos, pero de lo que no hay duda es que en la actualidad se consi 

deran ambos de inter�.s p�blico. 

S.S. SISTEMA PROCESAL EN COLOMBIA Y CARACTERISTICAS 

DISPOSITIVAS E INQUISITIVAS 

La Ley 105 de 1931 reform,9 el cfxiigo de 1872 que adopt§ el Esta 
. ., .. _--,: 

do de Cundinamarca de 1858, el �cual se basaba en la Ley de enjui 

ciamiento de 1855 que sigui,Ó el c§ctigo franc�s de l 8p6. Este c.{:di 

go fue reformado por los decretos 1400 y 2019 de agosto 6 y octu 

bre 26 de 1978, y empezó a regir el primero de julio de 1971. 

Nuestro actual c§cHgo de procedimiento civil tiene las siguientes ca 
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racter{sticas acusatorias o dispositivas: 

a- Se requiere demanda de la parte perjuBicada, excepto los casos
en que �l juez puede iniciar oficiosamente .algunos procesos ( art. 

'2 ) 11iniciaci� e impulso de los procesos. Los procesos s§lo pcx'lr�n 
iniciarse por demanda de parte, salvo los que la Ley autoriza pro 
mover de oficio"; 
b- No puede reconocerle al demandante un derecho mayor del que
pide en la demanda, ( art. ·305 ord. 2 ). 

Congruenciaº - La sentencia debe estar en consecuen cía con las pr.etensiones aducidas en la demanda y en las dem�s oportunidades que el fodigo contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas, y hu hieren sido alegadas si as{ lo exige la Ley. No po dr� condena:rse al demandado por cantidad superior o por �njetb.' distinto de 1 pretendido en la demanda.
e- Se permite a las partes poner fin al proceso por desistimiento·� ·:: ., y transacc1_on;
d- Las partes pueden renunciar a los derecho procesales, como
tambi�n pueden pedir la suspensión del··proeeso por tiempo deter 
minado ( art. 170 num. 3 ) 11 . ,,_ . cuando las partes de com4n acuerdo, 
por determinado tiempo, en escrito presentado personalmente por 

11 
· Wftili \todas ellas 9 suspensipn de L proceso ) ; l\ S\�0� \30\: • \ U\\Ni.lS\0,-,n '!l. · ll\�üU1fJJ.-

f 
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Mucha�- sen las caracterfsticas inquisitivas en nuestro c§digo civil, 

a saber; 

a- El juez tiene el impulso oficioso del proceso ( art. 2, inc. 2 )

'_'con excepci§n de los casos expresarriente señalados en la Ley, los 

jueces debe :adelantar los procesos por sf mismos y son responsables 

de cualquier demora que ocurra en ellos, si es ocasicnada por ne 
.. gligencia suya .; 

b- El juez debe declararse impedido cuando ocurra en �l alguna de

las causa les previstas en la Ley ( art. 141 ) ··Declaraci[n de im re

dimen tos,, • Los magistrados,_ jueces, ccnj4eces �n quienes concurra 

' alguna causal de recusaciÓn deger�n declararse impedidos tan prcn 
. 11 

to como adviertan la existencia de ella . 

e- El juez debe oficiosamente declarar la nulidad (s) que observe o

ponerla en conocimiento de las partes, segÚn sea o no saneable 

( art. 15 ) "'en cualquier parte del ·proceso, antes de dictar senten 

cia, el juez o magistrado pcx:Jr� declarar las nulidades que observe 
11 y que no hayan saneado .•• ; 

d- El juez o magistrado. puede decretar oficiosamente pruebas en.
' 

. 

primera o segunda instancia, siempre que sean pertinentes,ccnducen. 

tes y gtiles para la demostracif,n de los hechos objeto del litigio 
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( art .. 179 ). 

Prueba de oficio y a petici_oo de parte. Las prue 
ba$. pu�den ser decretadas a petici§n de parte, o 
de oficio cuando el magi�trado o juez las cooside 
re�gtiles para la _verificaci¡:n de los heéhos rela 
cionado la alegaci{n de las partes; Sin· embargo, 
para decretar de oficio la declaración de testigo, 

"" "" 
"· 

ser@- necesario que �stos aparezcan mencionados 
.en las otras pruebas o en cualquier acto procesal 
de las partes. 

,•, , ·,-

Las providencias que decreten. pruebas de oficio no admiten recur 

so alguno; Los gastos que impliquen su pr�ctica ser�n a cargo de 

las partes, por igual, sin perjuicio de lo que resuelva sobre costas, 

( art. 180 ). 

Decreto y pr�ctica de pruebas de oficio. Podrán de 
cretarse pruebas de oficio, en los termino·s-:probato 
ríos de las instancias y delos incidentes, y posteior 
mente, antes de fallar. Cuando no sea posible prác 
ticar · estas pruebas dentro de las oportunidades de 
que disponen las partes, el juez señalar� para tal 
fin una audiencia o un t�rmino que no podr� exceder 
del que se adicia seggn -fuere et caso; 

e- Igualqiente, puede decretar la declaraci§n de testigos, siempre

que �stos aparezcan menciooados en otras pruebas o-cualquier acto 

procesal de las partes ( art. l 79 ) ; 

f- El juez puede pr§-cticar la diligencia de inspecci§n judicial cuan
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do la parte que pidip la prueba no concurra, si fuere posible hacer 

lo y lo considera conveniente ( art.. 246 num 1 ) ; 

g- El juez puede declarar oficiosamente probada las excepciones de

merito cuando encuentre plenamente probados los hechos que la cons 

tituyen, . excepto las de prescripci§n, . compensacig:i y nulidad relati 

va,· que siempre. deber�n alegarse en la contestaci§n de la i.demanda 

( art. 306 ) ; 

lr El juez est� obligado a emplear los poderes que e 1 cfx:Jigo le 

otorg{> para evitar fallos inhibitorios, nulidades y castigar el frau 

de 
11 

procesal ( art. 2 ) y el ( art. 137 num ª ) Deberes del juezº 

Emplear. los poderes que este c§cHgo le confiere en materia de prue 

ba, siempre que o coosidere cooveniente para verificar los hechos 

alegados por las partes y para evitar nuiiaades y providencias inhi 

11 

bitorias. 

Marco Gerardo Monroy Cabra anota nuestro c{xligo actual resume 

las anteriores caracterfsticas de uno y otro sistema, y los princi 

pales principios que sustenta este nuevo cfxjigo que �mpez§ a re 

gir el 1 de julio de 1971, son las siguientes: 

a- Se le otorga al juez facultades para hacer más efectiva la igual
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dad de las partes ; 

b- Se. consagr§ la inmediaci01 del juez sobre el material �probato

rio.-y sobre los sujetos de 1 proceso; 

� Se le otorg§ al juez facultad para decretar pruebas oficiosamen 

te, tanto en la primera como en la segunda instancia, siempre que 

· sean conducentes, pertienentes, . µtiles y que se refieran a los he

ehos .,materia del proceso;

d- Se estableci.ó la responsabilidad de los jueces, partes y apode

rados por sus actuaciones en el proceso; 

e- Se consggran una serie de medidas para acelerar el proceso;

f- Se irtstituy§ la sana critica o persuacifn racional en la valora

ci§n de la prueba ; 

g- El proceso es dispositivo por cuanto las partes pueden iniciar el

proceso y concluirlo por desistimiento o transaccipn, impulsarlo, 

pedir pruebas y el juez debe decidir sobre· 1as pretenciones de la 

demand8: y las exce'pciones que se hayan propuesto __ por el demanda 

do; 
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Ir Se combina el impulso oficioso <:!el juez y del secretario una vez 

iniciado el proceso, con el establecimiento de· la perenci�n por. in 

cumplirriíento de la carga que tienen las partes de imp.1lsar el pro 
1 

ceso; 

i- Se le ccnfieren poderes al juez para prevenir y sancionar el frau

de procesal, así como tooo acto de deslealtad tanto de las partes 

como· de sus 9-pooerados; 

j- Se simplific§ el procedimiento y· se suprimieren numerosos�espe;

ciales innecesarios; 

k- Se establecip un estatuto separado para la organizaci§n judicial

( decréto. 1265 de 1970 ) ; 

l.., Se eonsagr§ el principio de las dos instancias como regla::gene 

ral; 

m- El cpdigo contiene una rigura sistem�tica: Libro 1 : sujetos del

proceso. Libro 2: Actos procesales. Libro 3: Los procesos. Libro 

4: medidas cautelares. Libro 5: Cuestiones varias. Además el es 

tatuto or�níco de la administraci§n de justicia qued.§ asf: Libro 1 : 

110rganizaci.fo. Tüdicial 
1
: ccntenida en el decreto 1265 de 1970. Libro 
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2: las "disposiciones sobre divisi_§n teritorial, judicial, despachos, 
11 . 

" 

funcionarios y empleados Libro 3: las normas sobre carrera ju 

diciat que est�n en el decreto 250 de 1970; y libro 4: 11disposicio 
,,. n

nes:- sobre e 1 ejercicio de la abogac�a ( decreto 196 de 1971 ). 

-�

140 



' ' � ·��·· . .

6. CONCLUSIONES GENERA LES

6�1. DEL CONCEPTO GENERAL DEL PROCESO 

#' 

Es necesario tener en cuenta el desarrollo de la sociedad a trav�s 
-�

de sus diferentes etapas para poder ver con claridad lo que ha sig

nificado el proceso en cada una de ellas. A nuestro modo de ver;:

casi tedas los tratadistas lo definen solamente desde el punto de vis

ta jur[dico, olvidando que los intereses contrapuestos de las partes

están determinados por una sociedad dividida en clase_s, en donde

naturalmente el desmedido a�n de enriquecimiento es el que viene

a dar las pautas de un proceso encaminado a la protecci� de la

propiedad privada.

Sobre e 1 :aspecto jurfdico, es menester manifestar que hoy en dfa 

se puede hablar con certeza acerca de·.cta Noci§n del Proceso, ya no 

se confunde el Proceso con el Procefümiento y el Litigio. 

6.2. DE LA HISTORIA DEL PROCESO 
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Las diferentes concepciooes del proceso en la historia, no soo otra 

cosa que e 1 reflejo de · un modo de producci.§n existente en una so 

ciedad d,eterminada. 

En un principio imper_§ la Ley del m�s fuerte; por medio de las 

guerras se conseguí la mano de obra, correspcndfa a esa �poca un 

proceso que se resolv[a a favor del que fuera más fuerte. Este 

modelo fue característico de la etapa del esclavismo. 

En el feudalismo· 1a palabra del feudal prevalec[a sobre la del sier 

1 vo. Se caracteriza por la influencia de la iglesia. 

En la a·crualidad tenemos un, proceso que corresponde a las exigen 

cías de l. capitalismo , por tanto el proceso se caracteriza por su 

clara defensa de la propiedad privada, siendo tal su mangitud que 

para lograr su objetivo se recurre al empleo de violencia, hacien 

do a un lado las mis funda� n tales neeesidades de cony-ivencia so 

cia¡, como son: el derecho a la vivienda, _salud, aiimentaci{:n, edu 

cacipn, etc. 

Referente a nuestro proceso, podemos anotar que ctn el descubrí 

miento de A m�rica, los españoles trajeren consigo la introduccipn 

de los elementos lingü{sticos, religiosos, tfcnicos, morales y jurf 
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dicos, al mismo que se prooucfa una fusi§n etnica entre conquista 

dores y cooquistados. Las costumbres de 1:!quellos se imponfan co 

· mo~ ·coosecuencia de la dominación ibérica. Las colontas debieron
... ._ 

, someterse al ordenariento jur[dico y a las leyes impuestas desde

la metr,�poli. 

Luego de la independencia continuaron rigiendo las mismas leyes 

¡ españolas y poco a poco se fueron suprimiendo y adapt�ndose nor 
7 

-

mas de acuerdo a n·uestro recienté?Estado. En la actualidad se pue 

de afirmar que nuestro sistemas procesal marcha a la par con el 

1 sistema imperante en todas las legislaciones preferentemente en 

cuan to al dominio del sistema dispositivo y las marcadas tendencias 

del inquisitivo. 

6�3. DE LA NATURAIEZA JURIDICA DEL PROCESO 

A nuestro modo de ver, en la determinaci§n de la naturaleza jur[di 

ca del proceso, la ciencia procesal ha encontrado un verdadero es 

callo. El� profesor e outrrre admite el problema diciendo que una 

orientaci,� muy reciente de 1.a doctrina. ha trafdo una nueva perpte 

jidad en. torno al fen;�meno, en relaci,Ón a este .problema los tra 
' . 

tadistas replan tena e 1 problema de la naturaleza jurfdica de 1 proce 

so. Sarta habla de f 1, como un minesterio; Calamandrei como la 
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miseria de las hojas secas de un �rbol; Camelutti como la bµsque 

da en pos del tiempo perdido. 

¡>ara algunos autor�s el proceso es un ccntrato; un cuasicqitrato; 

una rel�cifu jurídica; una situaci�n jurídica; una· entidad jurídica 

.. • • # compleja; para otros una mstitucron. 

La teoría del contrato es la m¡Ís antigua, se basa en la Litis Con 

testatio del Derecho Romano, que genera un cootrato entre las· par 

tes,· posteriormente, se sostuvo como un cuasicontrato porque el 

consentimiento de las partes no se manifestaba libremente. 

Descartadas del campo doctrinario las teor{as anteriores, se llega 

a la conclusi_fu de considerar el proceso como una. re laciÓn jurfdi 

ca que 'cooste de varios sujetos, investidos de poderes determina 

dos por la Ley y-·que actúan con base en la obtenciÓn de un fin. Los 

sujetos .son el actor, el dema�<1ado y el juez, a nuestro modo de 

ver esta es la tesis que cuenta con más adhesiones. 

Luego viene la teorfa de la Situacifu Jur{dica, sustentada con base 

en que el derecho asume una coodicifu din�mica que le es depara 

da por el proceso", y que por coosiguiente, no se puede hablar de 

derechos sino de posibilidades de que el derecho sea recooocido:en 
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la sentencia, de expectativas de obtener .ese recoo.ocimiento� y de 

:.cargas del propio inter�.s pa!� cumplir los actos procesales . 

. La tesi� de la entidad jurf.dica compleja, sostiene que el proceso 

es una entidad jurfdica compleja que no pierde su anidad, el pro 

ceso se forma por una pluralidad de elementos Íntimamente v{ncu 

lados unos a otros, a trav�s. de es�. pluralidad de elementos en la 

norma, el proceso se consiaera, · como entidad jur{dica compleja. 

Ante esta variedad de teonas sobre el proceso se soncibe una nile 

va teor{a, el proceso como_ una instituci.Ón, esta teor[a es para -

Couture la del lenguaje que admite el fªcil entendimiento en la doc 

trina procesal, es un momento del derecho en que se conciben co 

mo instttuciones: el trabajo, la empresa, el nombre, etc. 

Como conclusi§n podemos terminar diciendo que ninguna de las reo 

rf.as esquem�ticamente expuestas carece de valor, ni debe tener el 

destino de sucumbir con el adverrimiento.de otra teorfa en el tiem 

po. Por el contrario todas ellas se complementan, permitiendo des 

cubrir la total, integraci_§n o estructura del proceso. 

6� 4. DE LAS CLASES DE PROCESO 
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La clasificación obedece a las distintas ramas del derecho existen 
•. 

tes en cada pafs. Nuestro proces_o civil tiende a la declar�ci§n del 

. derecho en vista de su incertidumbre, o a la ejecuciÓn forzosa cuan 
1 

1 
. . ; 

do la exi�tencia es indiscutible, o a medidas de aseguramiento de 
# los dereGhos, se� se trate de un proceso declarativo e>_ ejecutivo 

o cautelar.

: Cabe anotar, que las clases de proceso existentes en Colombia. obe 

¡ de�en a que en cada una de las ramas jurisdiccionales, se présen 
' ' 
1 
1 

: ta una diversidad de procedimientos que determina un proceso espe 

'. c[fico para cada oaso segµn las· funciones o fines que se ·persiguen. 

6� s�· DE LOS SISTEMAS PROCESALES 

Coo la µltima reforma estructural del _proceso civil, nuestra legis 

¡ laci{n:.:march_� a la part con el avance de la ciencia y la ripidez 
' 

. 

del intercambio jurídico. Los -:(;�mbios que se operaron fuerm el 

desplazamiento del poder de iniciativa, que se traslado de las par 

tes al juez, la atenuacién del sistema dis_positivo se viene produ 

ciendo, impooiéndose el cambio de m�todo en la comunicaci.Ón del 

juez con las partes y con las ·_-pruebas. 

Al respecto podemos sacar como conclusipn que con el intervencio 
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nismo estatal, el principio dispositivo caracterfstico del proceso 

civil viene en quiebra, d�ndole paso a la libre iniciativa del juez. 

Hoy en d{a las modernas legislaciooes combinan en el proceso, tan 

to el sisJema dispositivo como el inquisitivo, el hecho de que el 
' . . 

primero esté en quiebra no quiere decir que el proceso civil tenga 
. . 

que llevarse al polo opuesto de dicho métqdo, la iniciativa de las 

. , partes y ·del juez hacen más viable la obtenci.Ón de la finalidad del 

� proceso .. 
1 

' 
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