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INTRGDUCCION

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

“'una absoluta originalidad en €l, como tampoco que con nuestro

trabajo se agote el tema elegido.

‘Nuestro trabajo no es mds que la concentracifn de los diversos con
' ceptos que los mas eminentes tratadistas han emitido sobre la ma

teria, a los que modestamente hemos agregado los nuestros.

'Mi interés sobre el Proceso Civil, nos llevd a investigar sobre su
1
historia, concepto, naturaleza juridica, clasificacin y sistemas pro

| cesales, para terminar con algunas conclusiones sobre el tenia.

El tema tratado es amplio y dificil d e sintetizar en un trabajo de
este tipo, pero consideramos que su importancia es vital en el ejer
| ' f

| cicio de nuestra futura profesitn, ya que constituye la verdadera

"herramienta’ con que el abogado se desempefia en su labor profe



isional.
| ;

'Hubieramos querido que nuestro enfoque sobre el Proceso Civil, fue
ra mas critico, pero la rigidez de la materia tampoco lo ha permi

,tido con holgura.

b

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

no es sino un concepto tedrico filosofico. La division en clases de

- 7
nuestra sociedad, repercute necesariamente en todas las actuacio
nes dentro del sistema; una de ellas es la actuacion procesal. Esa
DTS - ‘ .
}te_orlca igualdad de las partes dentro del proceso, necesariamente
!esté determinada por factores politicos, econdmicos y sociales.
‘ A
Si bien es cierto, que hemos avanzado un gran trecho desde la épo
ca en que los particulares dirimian sus conflictos por medio de la
fuerza bruta, no es menos cierto que esa fuerza sigue existiendo

solo que aplicada por el Organo jurisdiccional con un criterio cla

! sista.

EEI objetivo ultimo del actual Estado de Derecho, es la proteccitn
y mantencion del Sistema. Eso implica, proteccion de la propiedad

' privada individualista.



Discutir jurfdicamente el :problema de los Sistema Procesales, es
:'seguir teorizando sobre pombas de jabOn. Para pretender imponer
iun sistema prbcesal adecuado, es necesario empezar por cambiar
tlas condiciones politicas y sociales Que harnr determinado que en la

‘actualidad la ley es manejada por los diefios del capital y aplicada

solo a los desposefdos.

Ante la existencia de nuevas formas de convivencia social podremos

hablar 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

; . .

la comunidad, ya que la base de ese sistema-es justamente la desi
gualdad y la explotacion de muchos por unos pocos.

En la actualidad nuestro sistema procesal es la combinacion de los

sistemas dispositivos e inquisitivos. Pero cualesquiera que al final
| - ~

i

sea el sistema que se aplique, debemos luchar por mantener algu

O que aunque sea en escasa forma, ofrezca a las partes cierta

S

=

igualdad de condiciones ante el poder u Organo jurisdiccional. De

' . P N ~ e
ada o de:'muy poco servirian aportes como el nuestro, si médian

—g—

te-cuerpos. legales dictados en situaciones de excepcion, se llega

a transformar todo nuestro sistema procesal en una farza mal mon



| -
tada, como lo es la Justicia Penal Militar, cuya intromision en los
actos civiles cada vez es mas creciente y peligrosa, si lo que pre

| ~
tende lograr la justicia es la Paz y Convivencia Social.

Por ultimo queremos decir, que entregamos nuestra modesta obra
como un aporte a quienes se interesen-por wna sana y positiva cri
{ .

. : : ‘ :

flca al sistema procesal vigente en nuestro medio, con el deseo

que del anilisis efectuado se puedan sacar conclusiones o reflexio

nes que puedan positivamente servir a su .mejoramiento.




1. HISTORIA DEL.PROCESO HASTA NUESTROS DIAS

1.1. GRECIA

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

'la prueba que realizd Aristiteles en su Retdrica, en ella se encuen
tra una concepcion l0gica, ajena a prejuicios de orden religioso y

fanatismo de otra indole.

|
|

Rigio en Grecia la oralidad tanto en el proceso civil como en el pro
- ceso penal,. impero el principio dispoéitivo de las partes quienes

|

eran obligadas a la carga de la prueba, sOlo en casos especiales
estaba facultado el Juez. Analiza AristOteles en su retoOrica los me
'dios de prueba principales que eran para él, el testimonio, los do

o . . . Is . -
- cumentos y el juramento, en el testimonio existian restrictiones a

Ilas mujeres, nifios y esclavos, en la prueba documental se otorga
|

' ba méritc? ejecutivo directo, a los libros de los: banqueros que go
zaban de \este privilegio, el jurament tuvo un valor importantfsimo,
méas tarde en la época clisica disminuy0. Para el valor de los

anteriores medios de prueba existiO la critica logica y razonada de

S



la prueba y no existi0 la tarifa legal para determinar el valor.

'1.2. GERMANICO

Este pfoceso se caracteriz0 porque no decidfa la’controversia un
‘tercero, sino que se resolvia la controversia con el conjunto de
los - diferentes elementos,‘ los cuales eran manifestaciones de una
4voluntad divina. Este tenia lugar ante el pueblo reunido.en asam
fblea y su sentencia con base en fOrmulas solemnes, El proceso
Isé dividia en dos etapas, una para:las afirmaciones y otra para
la prueba , la citacion'del demandado correspondfa al demandante,
‘i'el cual exponfa 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 conviccion de un hombre, si
no la de expresar el juicio de la divinidad.

|
§ N
‘Estas pruebas consistian en el juramento de purificacién O sea tes

‘tigos que sOlo declaraban sobre la credibilidad de la parte en cuyo

{favor declaraban, otra clase de prueba el juicio de Dios que consis
;:tfa en un duelo judicial, y en ciertas experiencias practicas en las
{cuales se. manifestaba la intervencion divina, ejemplo las ordalfas,
asf un sujjeto era culpable o inocente de un acto ilicito que se le

acusara, segun tomara con los o0jos vendados uno de dos objetos



colocados para que escogiera, otras ordalias, eran la prueba del

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

En este proceso germanico no se buscaba la verdad real o mate
rial, sino una verdad puramente formal, que era la que aparecia
en el proceso, mediante medios artificiales y absurdos basados en

la intervencion de una divinidad. El juez no emitia juicio, su fun
|
|

cidn quedaba limitada a verificar los efectos de aquella intervencion
divina, la resolucion final no era expresitn del juez sino una decla
racion de la verdad absoluta, la cual no sdlo tenia valor entre las
;partes sino también frente a todos los individuos ( sentencia facit

jus etiam adversus tortius ), la interven'cién del juez era casi nula

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

sentencia.

I
|
i
'
'
i

Tan absurdos eran estos procesos que . Jeremias Benthan! los ca
|
i £

lificaba asi:

Los procedimientos eran un juego de azar
o escenas de junglarfa, y en vez de logicos
existian .exorcistas. y-verdugos el hombre vigo
roso podia defender a cien injustos con el
“hierro en la mano”.

1 BENTHAN, Jeremifas. Tratado de Pruebas. Buenos Aires, 1959.
p. 45. -

~



2 en una cita de Gorphe, -los califica como

Por otro lado Tarde

"peritaciones divino legales del pasado”.

Espe sistema perdurd hasta bien entrada la edad meaia y prevalecio
en les lugares donde se habia extendido el dominio —lorngobardo, co

rrespondiéndole el derecho canbnico la misin de comhatirlo y rem .
plazarlo. El inflijo del derecho romano también se sintio en el ger

‘manico, es importante la~observacion de Mittermaiers

: Que hubo ciudades en que una precoz civiliza
cion consignié muy pronto abandonar las or
dalfas y duelos y en donde se infiltraron antes
las ideas del derecho romano... asi durante
mucho tiempo los .scabinos-scabi administraron
justicia sin téner base distinta para sus senten
! cias que la de su personal conviccitn, orienta
da por ‘el cumplimiento de las reglas generales.

Este fue un antecedente valiosfsimo que sirvid para la expansitn de
los principios del proceso candnico cuya fuente era del proceso ro

mano.

1.3, ROMANO

2 GORPHE. De la Apreciacidn de la Prueba. Buenos Aires. 1955.

p- 9.
3 MITTERMAIER. Tratado de la Prueba Materia Criminal. Madrid
1987, p. 12,



‘Se presenta en éste una evolucion, inicialmente el juez es una es
:pecie': de arbitro, que decidfa de acuerdo a su criteriq _cuando la
Ley no daba soluciones. Pero luégo ésta se deriva a la soberanfa

" %del Estado, se consideraba el proceso como un instrumento de paz
Iindispensable, presentaba el proceso ﬁn verdadero caracter de un
ljuicio, el juéz estaba entre las partes -ton un principio de autoridad
y decidfa la controversia sﬁrgida, La sentencia tiene valor Gnicamen
te respecto ‘de quienes forman las partes -en el proceso, decidfa el
%’juez segin su conviccion y sobre las bases de las pruebas que le ha
;bfan suministrado, es decir todos'los medios de prueba van dirigi
dos a formar la conviccitn del juez, para obtener de él el reconoci
miento de un derecho. Era la prueba wna carga que incumbia al ac
tor ( la carga de probar incumbre a quien afirme, no a quien nie
'ga ). Se diferencia del germénico, ya que no tenia por finalidad de
l
cidir la controversia con un tercero imparcial, en la que concurrian

una serie de elementos. En el proceso romano se efectu0 una evolu

cion, distinguiéndose en €l varias etapas entre las cuales estan

a- Procedimiento PerLegis actiones, en ella la funcita judicial

era ejercida por el senado, el pueblo y el rey, eran el juez y el

! T d . . .o o,
rey, los consules y el pretor, distinguiendose en gl dos etapas,,

! J
una ante el magistrado ( in jure )y la otra ante el juez. Las ac

ciones de la ley eran cinco: 1) Actio sacramente; 2) La indices -



postulatio; 3) La pignoris capio; 4) La manus injectio y 5) La

conditio.

‘El juez tenfa caracter de arbitro, con la facultad de la absoluta li
‘bertad para apreciar la prueba, en un principio el testimonio fue
la prueba exclusiva, admitiéndose mas tarde’ los documentos, el re

conocimiento personal por el juez, el juramento o inclusive los in

|

‘dicios, impera el principio de la libre apreciacion de la prueba;

i
i
i

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 funcion de ad

- . .2 - . . . . . « £ ] .
| ministracion de justicia, en un principio el juez tenia iniciativa,con
|
|
i

el transcurso del tiempo fue perdiéndola.y algunos tratadistas sos

ftienen que el juez no tenfa la facultad de la libre apreciacién de la
ﬁprueba. Se fue imponiendo poco a poco el imperio de la tarifa legal,

|
1
'mas sin embargo Mittermaier opina que si bien bajo el imperio caen

‘en desuso los tribunales populares, no se encontraba afin un :Siste -

1
|
' ma riguroso de la tarifa legal, ya que los jueces continuaban obede

&

' ciendo a la libre conviccitn. Sostiene el tratadista que ni siquiera
en los dltimos tiempos del imperio existid un sistema completoy de
1 .

|
i

' tallado de reglas probatorias que vincularan al juzgador.

10



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

taba a:

Una labor mecanica de contar testimonios, sino
que debe examinar el grado de credibilidad...
por eso el deber del juez es profundizar el exa
men del testimonio y condenar soOlo a aquellos
que precducen un real convencimiento de que son
e culpables, declarandolos en caso contrario en li
bertad. . _ ‘

|
c Procedimiento Formulario. En un principio el proceso solo se
aplicaba a los ciudadanos romanos, poco a poco fue prosperando

el comercio y los extranjeros empezaron a tomar influencia y de

i .~ . . .
" esta manera surgio el procedimiento formulario que era aplicado

entre ciudadanos y peregrinos, o0 entre peregrinos. Se llamaba
formulario porque el magistrado redactaba a las partes una formu

la, es decir una especie de instruccitn escrita que indica el juez
|

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

lgrino, encargado especialmente para esta jurisdiccion, resumfa bre
i .
vemente en un escrito los hechos a comprobar para la solucion del

ilitigioa Eugene Petit en su obra Tratado Elemental de Derecho Ro

. l . . ” - . . - L
mano refiriendose al procedimiento formulario, anota que la formu

la petitoria se distingue por las caracteristicas siguientes :

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

11



- No hay spensio, la formula es entregada sin ninguna formalidad
- previa y contiene la verdadera causa del proceso: El demandante

- reclama la misma cosa de la cual se dice propietario;

- El juez ésta investido de poderes mas extensos, no se limita so

' lamente a decir de que lado esta el derecho.

Una vez reconocida como fundada la pretension del demandante de
| .

'be el juez sacar las consecuencias de su declaracion y fijar las”’
' restituciones debidas al demandado, ordenandole efectuarlas. Si el

demandado no obedece, le condena a pagar una ‘cantidad equivalen

! teo

- Agrega el autor, esta férmula tenfa la ventaja de hacer el proce
dimiento mas rapido y sencillo, aparte de que si la coidena era

;’ Ld Ld ’

' alin precaria,  segin la regla general, existia ya cierta tendencia

| . » .
. para obtener un resultado, mas perfecto, puesto que el juez antes

i de ordenar, ordenaba la restitucion del mismo objeto del proceso,

|

!

[Antes de .la cafda del imperio romano existib el perfodo justiniano,
| ;

‘en el cual se elabor para la época de la edad media la logica de
| i )

‘la prueba, influjo y producto deld erecho canénico.

12



1.4, CANONICO
'En el afio 331 en la Constitucién de Constantino se le did fuerza le
gal a la Sentencia de los obispos, ¢stos tenfan una notable influen

cia.

IEI proceso canOnico ofrece un aspecto de ligazon, era severo y len
to, las partes tenfan que ser activas, se contrifien a las partes, ba

jo amenaza para que concurran al proceso. El procedimiento es es
crito y se divide en una serie de perfodos, cada uno de ellos des:
itinados a una clase determinada de actos. Las partes aportan el ma
1térial al proceso y el juez valora las probanzas con sujecion a la -

.
+
i
1
|
I
i

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

1.5. ROMANO-CANONICO

' Con las invasiones barbaras, se encontraron en Italia dos tipos de.
’proc_:esos diferentes, por un lado el romano y por otro lado el ger

L., . ® .
i manico, surgio entonces el proceso mniixto, de base romana con ele
! o
'mentos germanicos, que se llamO proceso comun O también proce
so romano cantnico. Naturalmente que este proceso fue producto

| : . . .
de la infiltracion de los e ementos germanicos en el romano y que

13



S e o A
segin Rocco” esta infiltracion vino a realizarse en forma concre

‘ta por los siguientes motivos :

a- Fueron los intérpretes del proceso romano quienes fueron pene
trando los elementos germ,énicos en el romano, costumbres que se

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

gitimarlas, ya en Roma existia la nfluencia escoldstica y los can0
nicos como fase predominante en Roma, para luego darle paso al

derecho romano-canonico;

b~ Como s€gunda medida, las instalaciones procesales estuvieron

B

reguladas por los estatutos de los municipios y por las constitucio

'S - el £ 4 .o
‘nes 'de los principes, y estos no hacian mas que modificar las

i . .
|costumbres judiciales locales por las costumbres germanicas;

c Como tercer caso debemos destacar la gran influencia que tomod
'la.iglesia, con motivo de la caida ‘del imperio, fue tanto ésta que
! 2
.los obispos tenfan una verdadera supremacfa en los tribunales.
|
|

Seglin Chiovenda® dice ;

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

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

12



'Que el proceso comin O romano-canPnico
tenfa estas caracteristicas: eran romanos
los principios de la prueba y la sentencia;
germana era la division del proceso en dos
partes y germanas tamblen eran la solem

nidades de la contestacion de la litis".

7 .. -
Para Rocco’ el proceso romano-cantnico, tenia conceptos propios

romanos ast:

Era romano el concepto del juez,’ tercero entre

las paftes y personas distinta de ellos, era

.romano el concepto de las pruebas, no inter
£ . . . .

venia la divinidad sino al buscar la verdad

de los hechos la sentencia era valida entre

las partes.

Por "otro lado eran numerosos los elementos germanicos; falta ab
soluta de iniciativa por parte del juez, que estd pasivamente entre
las partes; en la naturaleza de la prueba que se dirige ciertarnentel
a formaf la conviccitn del juez, pero no segin su libre juicio, -si
no segin normas establecidas, por lo cual el sistema de la libre
conviccitn 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 produzca sus efectos. De igual origen es tambien

la necesidad de una declaracion solemne de las partes para fundar

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

sanciones de caracter juridico al contumaz.

Este proceso era singularmente complicado, precisamete por el
formalismo que habfa tomado del proceso germanico, era un pro

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

Debido a los inconvenientes del proceso romano- candnico, hubo la
necesidad de un proceso mas rapido y menos complicado y surgio
el proceso sumario, de origen canonico, en el cual el Pontifice, en
la éut_orizaci,én consentia al juez decidir la litis. El fundamento le-
gal de este proceso se encuentra en la célébre bula de Clemente
V de 1305 denominada Clementina Saepe, en virtud de ella s€ pro
cedfa simple y llanamente, y sin estrépido, ni _bstentacif)n de jui
cio, se dispensaba del libelo, de la contestacion de la litis y toda
discusiOn se concentraba en una audiencia, se eéfablec{a la orali
dad del juicio, se aumentaban los poderes e iniciativa del juez en
la direccitn 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 abreviacion del procedimiento no se obtenia
a merced a la éimpliﬁcaci_én de la forma, sino con la base de de

’ -’ 3 -
claracion del derecho, tales formas de proceso, que se dirigian es

16
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pecialmente a la ejecucion del derecho y no a la declaracion de él,
tenfan el carécter de procesos eminentemente ejecutivo y fueron lla

-mados procesos sumarios determinados.

La primera forma dé e:ste proceso fue el pactun executivun, que éra.
| . cuando las partes,habfaﬁ establecido en un documento una obligacitn,
I:no' se prdcedfa entonces_.é la declaracion del derecho, sino que se
tenfa como base para el proceso sumario ejecutivo.
’

 Otra forma él proceso documental, cuando provenia del notario o de
otro oficial publico, se obtenfa sentencia prescindiendo de la senten
cia de declaracion de drecho, luego este proceso se extendia a los

documentos comerciales.

Otro proceso era el mandato, llamado también mandatun de solven

do, consistfa en que una parte demandaba exigiendo pago y €sta no

_tenfa méas requisitos que la ejecucion, la otra parte después de pa

'_gar oponerse y da lugar a un proceso de declaracion de certeza
. del derecho.

!
1
{
i

1.7. LEGISLACION ESPAROLA

'
‘
{

[

Hablaremos de la legislacion espafiola ya que de ella se deriva

-y,

o aid

‘ URIVERSIDAD Aok BOLIVAR
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nuestro sistema procesal. El derechonacional espafiol comienza
con la Lex visigothorum, caracterizandose por ser un proceso
oral, publico, con impulso oficial e inmediacitn de las partes, lue
go vienen los fueros municipales, que establecian preceptos proce

sales.

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

ral aparecen las 'Siete Partidas” de las cuales tres tratan de ma

| teria civil, mds tarde se promulgd el Ordenamiento de Alcald de

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

Ordenanzas de Madrid, 1502; Ordenanzas de Alcala, 1503; Leyes

de Toro, 15055

1.8. PROCESO CIVIL COLOMBIANO

' Nosotros tomamos como fuente el espafiol, pues durante la colonia

!

. rigieron las leyes de ese pafs. Este punto lo dividiremos en dos

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

i dependencia.

|1.6.1. Colonia

Inicialmente tuvieron vigencia el conjunto de preceptos juridicos

18



'que imperaron en Espafia, que fueron el Forun jurdicium, pdste

| riormente las siete part;idas llaniadés en principio "Libro de las
‘leyendas 0 Fuero. de las Leyes".

| ,

"En el afio de 1567 se hi;o una recopilacion de lés leyes Yigentes
'que se conocid con;el nombre de Nueva Recopilacion, el libro se
gundo tra:taba de la or_ganizacién judicial y el cuarto de los prdce
i decimiem_:‘ 0S.

En el aﬁcj) de 1680’. se publicO una nueva fegopilaci_én especialmen
te destir.l.a.da para las colonias de América, que se llamd R.ecg-)pi‘la
cion de Indias. |
|
Por {iltimo en el afio de 1804 y 1805 se hizo una nueva recopilacion,
de las 1e3[/es vigentes y se denomind Novisima Recopilacién de las
| leyes de ﬁspaﬁa, que trata. del procedimiento en los libros II, IV,
;
!
!
' ]1 '
Las anteriiores leyes espafiolas rigieron durante lacolonia, con las
limitaciones y excepciones que para ‘las colonias americanas estable

| 4
cfan las leyes espafiolas.

: |
11/8.2. Después de la Independencia

19
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Con la proclamacion de la independencia siguid rigiendo la ley del
15 de mayo de 1825, se empezaron las modificaciones y se dejaba
algunos aspectos siempre -y cuando no contrariaran nuestra legis

lacion, con base en esa Ley Lino de Pombo en el afio 1845 hizo

\ : . . . 3 Fl .
i la llamada 'cRec0p1lac1_on Granadina , esta constaba de siete trata

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

| .
miento ), esta recopilacion era de una marcada procedencia espafio
lay en el afio de 1850 se le complementd con la obra llamada apen

. : . . £ . 38
dice de la Recopilacion Granadina .

A raiz de la organizacitn de los Estados Federales, en 1853 cada
uno de ellos se did su propia Organizacion y en el .afio de 1858 vi
no la Ley 2.9. organica del poder judicial de la confederacion. En
el afio de 1872 aparecio el ‘cédigo judicial de la ﬁacién, que fue to’
mado del Estado soberano de Cundinamarca, el cual a su vez era

tomado del de Chile y este Giltimo de la Ley Espafiola de 1855.

Méas tarde en el régimen centralista, vino la Ley de 1887, por la
cual se adopto el cédigo de 1872, que fue remplazado luego por la
Ley 147 de 1886 la cual ordend el poder judicial de acuerdo con las

nuevas instituciones polfticas, €stas rigieron en materia’ procesal,

| . siendo mjodificadas mas tarde por la Ley 105 de 1890 y la Ley 40

de 1907. -

20



Hemmando Morales

82

Esta legislacion fraccionada llegd a presentar
graves inconvenientes para la recta adminis
tracion de justicia., Ademas constituyendo la
tradicion de antiguos sistemas de derecho es
" pafiol, se sentia 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 elabord el proyect'o," que se pro
mulgo con la Ley 103 de 1923. Se trat de corregirla pero debido

» . N e ® . - . .
a sus multiples errores, se le suspendio indefinidamente mediante

la ley 26 de 1924,

Por tal motivo se nombrd una comision nombrada por la Corte Su
prema de Justicia y se promulgd la Ley 105 de 1931, Ley que vi

noa ser un avance respecto a las anteriores.

Mas tard:e la Ley 4 de 1969 confirid poder al gobierno para expe
dir un nuevo Codigo de Procedimiento Civil. La comisitn creada

por la Ley 4 presentd en julio de 1970 el proyecto al gobierno y
|

I
|

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

lquedando derogada la Ley 105 de 1931. El decreto 1400 fue corre

| gido y modificado por el 2019 de octubre 26 de 1970,

“El anterior €s nuestro actual Codigo de Procedimiento Civil y em
pez0 a regir el 1 de julio de 1971, expedido por el Presidente de
_la Répﬁbliica en el ejercicio de las facultades especiales que le con
firi6 la Ley 4 de 1969. Eormaron parte. de esta comisitn redactora
entre otros los tratadistas Hernando Devis Hechandfa y Hernando

Morales.

Afirma Hernando Morales:

Que nuestro cOdigo sigue el concepto publicista
del proceso de acuerdo a la ordenanza Austriaca
de Franz’ Klem de 1895, la cudl ha ejercido in
flujo en la época modema, en tales circunstancis
el proceso es una institucion encaminada a lograr

' el bienestar social y mantener el orden juridico,
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 funcitn
jurisdiccional.

Agrega Hernando Morales reconocid el criterio libgral, al recono

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

litigio, de tal manera establecid que el impulso procesal correspon

22
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~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 ultimos se entierra por completo el concepto de: que
l :
| los litigantes son los duefios del proceso, ya que en este intervie

:ne el Estado que lo gobiema.

- . . ) " - -
Termina diciendo Hernando Morales: mas para aplicarlo es-obvio

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

1, tista al publicista as{ lo exige. Quien pretenda interpretarlo inspi -

{
! . . . 3 . P d ar
 rado en los principios de la Ley anterior , nunca lo podra entender.
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| 2. CONCEPTO GENERAL DEL PROCESO
2.1. CONCEPTO DE PROCESO

El término proceso viene del latino processus que en forma mas

elemental es "franscurso del tiempo“ .9 Acepcion que no tiene na
=da que ver con el proceso, ya que este noO necesariamente implica
su solucidn en el tiempo, también en sus acepciones no'jurfdica

| signifi_ca secuencia,. avance y continuacion de momentos hacia un fi

nal.

El equivalente de proceso en espafiol es juicio término clasico, sig
}

‘ [ - - 3 - - -
;nifica trabajo 10gico jurfdico que realiza el juez para obtener un fin,

Il
segiin Rocco 10

? REAL ACADEMIA. Diccionariode la Lengua Espafiola. Madrid ,
Ed;1936, p. 1033.

16 ROCCO, op. cit. p. 113.
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‘ . ’
Icualquier:conjunto de actos coordinados para producir un fin, en
i .

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

'

. F.
,juridico.-

.1

Para Enrico Redentill

Con la anterior definicin estd de acuerdo al maestro

Es un término genérico que.no es propio ni ex

clusivo del lenguaje juridico, y.en particular
del lenguaje referente a la ciengia del dere

cho civil, segin una acepcwn general, se llama
proceso el momento dinamico de cualquier fen 0
meno, €s dec1r , todo fenomeno ‘en su devemr,
tenemos si un proceso fisico, un proceso qu1m1
cb, un proceso fisiologico, un proceso patologi

.co, modos todos ellos de decir que sirven para

representar un momento de evolucion de una co
sa cualquiera.

Proceso procesal es el conjunto de actos coor
dinados que se ejecutan por ¢ ante los funcio -
narios competentes del Organo judicial del Es
tado, para obtener mediante la actuacion de la
Ley en un caso concretq la declaracion, la de
fensa o la realizacion 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 insatisfaccion ( en lo
civil, laboral o contencioso administrativo ).

11 REDENTI, Enrico. Derecho Procesal Civil. Buenos Aires,
T. 1. p. 87.
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7

Hechandfa 12 quien agrega:

O para investigacidn, prevencitn y represion
de los delitos y las contravenciones ( en ma
; teria penal )y para tutela del orden juridico
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 juridico, es un

‘cimulo de actos, de orden temporal, que avanza hacia un fin y con-
‘cluye, y define el proceso judicial asf “en una primera acepcion co -
'mo una-seciencia de actos que se desenvuelven progresivamente,
con el objeto de resolver mediante juicio de la autoridad, el con
flicto sometido a .su decisién . Agrega el autor que éstos constitu
yen una unidad, {ia simple secuepciano es pfoceso, sino procedi
miento, lo que cai‘acteriza el proceso es el fin., La unidad la defi
ne a través de su cardcter esencial y es para €l una relacitn fnti

ma que conlleva a una relacion juridica.

Kisch14

13 COUTURE, Eduardo ]. Fundamentos del Derecho Procesal Ci
Vlil. Buenos Aires, Edit. Depalma 1973, p. 121.

14 iKISCH,; Elementos de Derecho Procesal Civil. Madrid, 1940,
p. 17,
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El proceso consiste en una serie de actos diver
sos y sucesivos, tanto de los funcionarios que
conocén de él, como de los particulares que lo
ventilan, razdn por la cual denominamos pfoce
dimiento a los distintos métodos, que la ley esta
blece para su regulacion. Pero como todos esos
actos estan fntimamente relacionados entre si, a
pesar de aquelia variedad y multiplicidad; el pro
ceso forma en todo uniforme, dotada de sOlida na
turaleza, .

Es decir que no solamente estin 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 rmlidad de uno vicia la de los otros que depen
den de €l. Pero obstante no debe confundirse el proceso con el pro

cedimiento.

Calamendrei dice que el proceso es una serie de actos coordinados
L d . ”» .

y regulados por el derecho, a traves de los cuales efectua el ejer

cicio de la jurisdiccibn. O sea que el proceso exterioriza ésta, sa

bemos que la funcitn jurisdiccional se realiza por los Organos espe

cialmente adscritos a ella, empleando como medio instrumental el

proceso.

15

I. Prieto-Castro y Férandez el proceso estd regulado por ade

15 PRIETO CASTRO 1. y FERNANDEZ. Derecho Procesal Civil, par

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

el proceso de la siguiente forma:

Como el conjunto de actividades reguladas por el de
5 recho procesal, que realizan -las partes y el tribu;
: nal, iniciado por una peticion de otorgamiento de jus
ticia a la jurisdiccion,  para alcanzar una sentencia o
acto por el cual el Estado realiza su deber y derecho
de defensa jurfdico objetivo privado, que implica la -
protecc1oa del derecho o del interés ajusticiable, que
se ampara en tal derecho objetivo.

z

La anterior definicion lleva consigo la finalidad del proceso.

!
\

o 16 . ' . , P
Ugo Rocco concibe el proceso civil como un momento dinamico

del desenvolvimiento de la jurisdiccion, o sea es el desenvolvimien
to de una de las tres funciones fundamentales del Estado. La fun
cion jurisdiccional civil . Siendo el objeto de la funcitn jurisdic

cional la realizacion de los intereses tutelados por el derecho en

caso de incertidumbre, podemos decir que el proceso civil es el
| : :
‘ - - - - - -

:‘con]unto de las actividades necesarias para el desenvolvimiento de

la funcion jurisdiccional civil. Segin Rocco:

16 ROCCO, Ugo. op. cit. p.p. 113 y 114.
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El conjunto de las actividades de los Organos ju
risdiccionales y de las partes necesarias'pa
ra la realizacion coactiva de los intereses tute
lados por las normas juridicas en caso de falta -
de certeza o de inobservancia de esas mismas
normas.

Guasp define el proceso, como la sucesion de actos que tienden a
. . . - . e L4
la actuacion de la pretension mediante la intervencion de los Orga

nos instituidos especialmente para ellos.

Hernando Morales1 / proceso

Genéricamente es el momento dindmico de cual
quier fendmeno y asf se habla de proceso fisico,
intelectual, fisiologico, etc., juridicamente es un
medio para realizar la exigencia de preten sion ju
ridica y para que pueda efectivizar la Ley.

Herndn Favio L{pez Blancol8

El proceso es una‘Telacitn-juridica que busca me
; diante una serie de actos preordenados por el le
gislador resolver sobre las pretensiones que en
ejercicio del derecho de accidn se someten a la
consideracion de la rama jurisdiccional del Estado

17 MORALES M., op. cit. p. 158,

18 L,OPEZ BLANCO, Hernadn Favio. Instituciones de Derecho Pro
cesal Civil Colombiano. Edit. Temis Bogota 1974, p. 154.
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por los sujetos de derecho.

19

‘Giuseppe Chiovenda . "El proceso civil es el conjunto de actos

| dirigirés al finrde la actuacion de la ley ( respecto de un bien
| .

1que se pretende garantizado por ésta en el caso concreto ) median
_ . . ' - . . -2 . . n
te los organos de la jurisdiccion ordinaria .

20

Carnelutti ©© parte de que !a norma juridica contiene la hipotesis

. iy la sanéion, cuando sucede un hecho al cual la:ley vincula una san
; .- . o . . .
icipn y dice el proceso frente a la violacitn del precepto, constitu

ye el cumplimiento de la promesa que garantiza la Ley".

Marco Gerardo Monroy Cabra?! acertadamente refirigndose 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 mediante la actua
cién de la Ley a caso concreto a través de dos fa
ses: 'a declaracion y la ejecucion forzosa, el con
flicto se puede resolver voluntariamente mediante
auto de composicif)n ( renuncia, desestimiento, tran )
sacidn ) o heterocomposicion, -en que la interven

19 CHIOVENDA, op. cit. p. 95 |
20 CARNELUTTL ' Sistema del Proceso Civil. Buenos Aires, 1959. T.
I p. 158. ~

2l MONROY CABRA, Marco Gerardo. Principios de Derecho Proce
sal.Civil, Edit. Temis 1974, p. 66.
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‘ cion de un tercero puede ser voluntaria ( buenos

> oficios 0 mediacion ) o provocada ( conciliacion o

| arbitrariamente ),pero, si no hay resolucion del
conflicto en forma voluntaria, surge el proceso co
mo medio para lograr la composicion del litigio.

2.2, OBJETO DEL PROCESO

Segin Devis Echandfa 22 el objeto del proceso "es la relacidn jur{

dica o los actos juridicos o los hechos, a la cual o a los cuales de

‘be aplicarse en el cas0 concreto las normas que las regulan, para

'Idecidil; éobre Su existencia y sus efeétos jurfdicos"., Es decir, su

ice'de un hecho al cual la ley vincula una sancitn por medio de una

norma:jui‘fdica, viniendo a constituir el proceéo la garantfa del cum

 plimiento.

James Goldschmidt en su obra, Derecho Procesal Civil, dice, que
el objeto del proceso civil es investigar si se dan los requisitos

[ de la exiétencia de la pretension que corrggponde al demandante y

comb ésta tiene que ser satisfecha, implica necesariamente una ac.

tividad judicial. Hemos dicho que una cosa es el proceso en s{ vy

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

'
t

22 ECHANDIA, Devis. op. cit. p. 136.
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1

!
I
| .
acomodan a la pretensitn es indispensable tener en cuenta las si
-guientes observaciones de Golsdchmidt:

a- La reunitn de los hechos necesarios para articular la sentencia,
lesto es la audiencia o el trdmite escrito y la asuncitn de los me

dios de prueba eguivalente a la ausculacitn vy a la persecucion;

b- La sentencia o resolucion final se descompone en tres distintos

|

I r
.
.

‘grados a saber: 1) La fijacién de los hechos precisos para provo
:carla sobre la base del debate y el resultado de la prueba, equiva
lente a la determinacion de los sintomas; 2) La subsuncin de los
hechos 4 las normas legales pertinentes, o sea la determinacion

de la cuestin jurfdica, al diagnOsticoy 3) La comodacitn de las

'
{

'secuencias juridicas que la Ley atribuye a los hechos probados, a

la terapéutica.

P
| . - 23 - . '
'I. Prieto Castro y Ferndndez“" concibén .como objetos generales del
: ] i R . ..
proceso: La condena con fines ejecutivos; mera declaracion de la
lexistencia de un derecho, de un hecho o de una relacién jurfdica;

3 - . .’ ‘ - s
medidas cautelares o de aseguramiento ; ejecucion del derecho sos

23
PIETRO CASTRO,I. y FERNANDEZ. op. cit. p. 24.
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‘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

e manera:

a” Numerosos procesos tienen por objeto que el Organo que ejerce
la ju-risdi(;ci,c'n dilucide y declare en una sentencia el derecho que
se pretende, ejemplo si el actor es acreedor de la suma que se re

clama;

b- Puéde suceder que la pretension del demandante consista sOlo -
Eque' en el ]jfoggso se declare si existe un hecho, un derecho o una
Erelacifxl juridica, o no existe; es decir una mera declaracitn, o

| por ej_emplo de la existencia de un derecho de resolucion de contra

ito;

c~ Asf mismo cabe que el objeto del proceso sea la determinacitn
y declaracion de la existencia de las condiciones -exigidas por la
Ley para que se origine el cambio de un estado juridico actual, co
mo el de matrimonio o sociedad, constituyéndose otro nuevo que se
Id 3 - ” ) - . ”
ria en este caso, el de separacion de conyuges, y el de disolucion

de la sociédad ;

i
1

i

d- Otro caso serfa la adopcion de medidas cautelares, viniendo.a

e -
% ‘ Ufé\\?‘??.%\ii&{) AT BOLY
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gmgmnmm

o
!_w«ma“



. ser el objeto,“ el examen, de déclaracifm "y ejecucién del derecho
ide una persona a que se le conceda una medida de esa clase, an
Etes que se haya producido l= violacion de un hecho material o pa
ra prevenir que en el futuro puedé tener efectividad la sentencia,
por ejemplp' el er;lbargo preventivo para el a‘seguramiento de crédi

tos ;

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

la privaciﬁin de la eficacia de cosa juzgada a las sentencias dictadas

I ' . . . . b
en base a materiales viciados ( documentos falsos )} - siendo este

t
[

iel objeto del recurso de revision;

f~ Por (ltimo dentro del..proceso cabe lograr el otorgamiento de la
dispensa del pago de los derechoy costas de justicia,” beneficio lla
mado de pobreza legal o de justicia gratuita.

Para Chiovenda24 el objeto del proceso es la voluntad concreta de
la Ley, de la cual se pidé-la .afirmacion y la actuacion, asi como

. . . e R : L.
el mismo, poder de pedir su actuacion, es decir, la accion,

Una relacion jurfdica origina distintas voluntades

"~ CHIOVENDA, op. eit. p. 39
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concretas de la Ley, objeto del proceso puede ser
la singular voluntad o el complejo de las voluntades.
Seglin la demanda, pedida la actuacion de determina
da voluntad, puede hacerse sucesivamente objeto del
i litigio el complejo de las voluntades, de otra suerte,
el objeto del proceso permanece limitado a la deter
minada voluntad concreta de Ley cuya actuaci,(’?n se
] - pide.

2.3. FINALIDAD DEL PROCESO

Vintos anteriormente que para uno gozar de un b';en garantizado por
‘i'la ley se neces;ita de la actuacitn de los poderes piiblicos, qué se
Aiponen en ejercicio mediante la jurisdiccin. Veamos ahora en que
’consiste la finalidad del proceso segin los tratadistas, ya. que son
en dos grupos en la que se clasifica las distintas concepciones del
I;fin del proceso; el primero que el fin del proceso es la actuacion
;del derecho objetivo en el caso concreto; y el segundo cpncibe el
fin del proceso como la tutela de los derechos subjetivos y de la

libertad y dignidad humana.

Ambos conceptos encierran verdad, pero tomdndolos separadamente
desvirtuando la verdadera naturaleza del proceso jurisdiccional, pe

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

ces una verdadera nocién de la finalidad del proceso.
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1
1
1
|
{
|
|

Ugo Rocco refiriéndose a la pugna de la doctrina procesalis

'ta, sobre la finalidad del proceso civil, conceptiia que €sta ha si

.do agitada. solo en el campo tefprico y que por lo tanto no presen

\ta utilidad practica, hace las siguientes anotaciones :

a- La con:cepcién burarhente objetiva tiene defecto fundamental de

ser exclusivamente abstracta y formalista, y de no tener en cuen

ta la funcitn especial de las normas juridicas. El derecho objeti

l

vo no es el fin en s{ mismo, es garantfa de finalidades o tutela
ide intereses. Lo que quiere dedecir, es que no es concecible una

actuacion pura y simple del derecho.

'El Estado en el ejercicio de la funcitn jurisdiccional civil, no pro
|
'pone como finalidad exclusiva contrenir las voluntades individuales

la fin de indiﬁiduales a fin de inducirles que se ajusten a la norma.
La jurisdiccitn no tiende tanto a coartar la voluntad a fin de plegar
la a la observancia de la norma, pero el ejercicio de la jurisdiccion,
logica y practicamente no es mas que actuacién de finalidades o sa

tisfaccion de intereses tutelados por el derecho, lo que nos da lana

cibn . de que la férmula de la actuacifn deld erecho objetivo es ine

!
1
i
|
|
! I
|
I

25 ROCCO, op. cit. p. 114.
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xacta ;

b- Igualmente manifiesta Rocco, que no es perfectamente exacta la
;otra formula de tutela de derechos subjetivos, ya que concibiendo

- ‘el proceso como tutela de derechos subjetivos de los individuos se

pierde de vista un concepto impertantfsimo que debe ser puesto de

relieve en la teoria del proceso. Y es de que la actividad de los

fines garantizados por el derecho sean conseguidos. El Estado tie
ne interés en la satisfaccion de los intereses singulares privados tu

telados por el derecho objetivo, por lo tanto es a la satisfaccitn de
{

1

ése interés donde tiende la actividad de la funcitn jurisdiccional de

| . : . s :
«Fnanera que es justa la critica hecha contra la formula tutela de los

derechos subjetivos, por cuanto sostiene que confunde la finalidad

l
i’de la accion con la finalidad del proceso.

|

|

b e : .

Por ultimo Rocco expresa su propia teoria, de que es lo que se de

be entender por finalidad del proceso;

I
|

i
c:- El proceso como conjunto de actividades suhordinadas a determi
|
nadas condiciones y ligdda a determinadas formas, no tiene por si
una finalidad, cuando se hable de ella hay que referirse a un suje

‘ . ° .
to voluntario que se la proponga. Vemos que en el proceso son va

rios los sujetos, y las partes, es natural que cada una de ellas pro
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ponga su fin.

Sostiene Rocco, que en realidad no hay finalidad del proceso, sino
que hay finalidad de los sujetos procesales, agrega que la discre
pancia de las dos teorfas consiste en que la objetiva solo atiende a

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

|

que quiere que se realicen los derechos subjetivos que cree poder

alegar.

1
!
>

Resumiendo ‘los anteriores puntos de vista, define la finalidad del
proceso asi :

|

|

| 119

| Desde nuestro punto de vista, puesto que la acti
; vidad jurisdiccional es actividad del Estado, y la
intervencion de las partes en el proceso constitu
ye una condicion, un presupuesto y una delimita
cion de los confines de esa actividad, debe consi
derarse como preponderante y absorvente en el
proceso la finalidad pablica del Estado'.

. i . T
Giussepe Chiovenda2® define el proceso como conjunto de actos
coordinados para la finalidad de la actuacion de la voluntad concreta

de la Ley ( en relacitn a un fin qQue se encuentra garantizado por ella)

!

!
|
|
|
26 CHIOVENDA, Giussepe. op. cit. p. 39
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I - - -' - - - i‘
por parte de los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria . A través de

esa definicibn hace un andlisis de la finalidad :

a- En el proceso civil se desarrolla una actividad de los Organos pu
- - - - . .

blicos, encaminados al ejercicio de una funcion estatal. En una con

troversia entre dos individuos acerca de la atribucion de un bien de

la vida, no se admite que ellos mismos puedan dirimirla por sus

propias fuerzas y medios, esto sucedio en un principio, pero con

el -tiempo el poder pablico interviene para garantizar la armonfa so
|

cial e impedir cualquier perturbacion. Es un contrato entre el par
ticular y el Estado, convirtiéndose de esta manera el proceso en

‘un instrumento de la justicia en manos del Estado.

!

'

|

T'odas las leyes modemas castigan el éjercicio arbitrario de las

razones pfOpias, en sf, la violencia privada es reprimida con enér
Eg*icats s'anciones, como la pérdida del derecho. Excépcionalmente,
la ley le permite al individuo provocar por si mismo a la conser
vacién o a la adquisiéién de un bien juridico, realizando actos que
normalmen:te estdn prohibidos como la legftima defensa ante una

agresién injusta y proporcionada; una necesidad de salvarse o sal

var a otro de peligro actual de un dafio grave en la persona, del

cual no sea voluntaria o que se pueda evitar con otros medios.

1
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Agrega Chiovenda®’ que en régimen jurfdico:

| La regla general es que en el proceso civil, pue

de pedirse la actuacién de cualquier voluntad de

la Ley que garantice un bien, ya frente a los par
ticulares, ya frente a la administracion publica,

en Ootros pafses ( Alemania ) se asigna al proce

so civil las controversias de dérecho privado,y
a la jurisdiccién administrativa, las de derecho

publico.

La preséncia del Organo publico diferencia el proceso del arbitraje,
|

el se convierte en figura procesal cuando ies sometido a la convali
|

'dacitn del organo del Estado.

b~ La funcitn piblica que se desenvuelve en el proceso consiste en
la-actuacién de la voluntad concreta de la Ley, en relacidn a un |
bien de la vida que el actor pfetende garantizado por esa voluntad.
La actuacic')n del juez se dirige, por tanto necesariamente a dos ob
jetivos distintos; examen de la norma como vpluntad abstracta de
Ley ( ctiéstion de derecho ) y examen de los hechos que hacen se

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

%7 CHIOVENDA. op. cit. p. 39
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Herndn Favio Lépez Blanco?®

la -finalidad ( es resolver sobre las
pretensiones que en ejercicio del derecho de accitn se someten a
la consideracion de la rama jurisdiccional del Estado por los suje

tos de derecho'.

1. Prieto. Castro y Fernindez2? “El Estado realiza su deber y su
derecho de defensa del orden jurfdico objetivo privado, que implica
la proteccion del derecho o del interés del ajusticiable, que se am
para en tal derecho objetivo’. El proceso tiene asignados por su
naturaleza dos finés que persiguen la funcion jurisdiccional, a la

que se halla adscrito;

a- El primer fin es la conservacién y défensa“del orden juridico
a privado es decir, el fin que institucionalmente persigue el procé
so, es un fin inmediato, supone el reconocimiento del derecho a

quien aparece que lleva la razon y la negacion -al que resulte que

carecen .de ella;

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

!

28 [JOPEZ BLANCO, Herndn. - p. 154 .

.29 PRIETO CASTRO y FERNANDEZ, op. cit. p. 23
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derecho y de los intereses del individuo.,

Concluyen los autores anteriores la descripcion que del fin media
to del proceso civil se ha hecho y la colocacitn del fin de tutela
del orden juridico general ( fin inmediato ) en el lugar preeminen

1te , excluye la posibilidad de que se considere que este fin es ex

clusivamente la proteccin de un derecho subjetivo material lesio

nado . O lo que es idéntico que el objeto del proceso sea siempre
un derecho subjetivo, y que el fin del mismo sea la proteccion de
ese derecho. Cuando en realidad ese es solamente uno de los obje

tos posibles, si bien el mas importante y frecuente.

Davis Echandfa30 Estd de acuerdo con Rocco y sostiene refiriéndo

i'se a las dos teorias:

Que la actuacion de la Ley no puede ser el fin,
sino el medio que utiliza el Estado en el proce
so0, para la tutela del orden juridico y para re
solver el problerna que presenta la incertidum
bre,- la violacion, etc..... por otra parte si se
concibe el fin del proceso como la simple tutela
de los derechos subjetivos, se le viene a dar un
contenido de interés particular y se le convierte
en simple instrumento de proteccion a los fines

30 ECHANDIA, op. cit. p. 136
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que las partes persiguen, lo cual se halla refi
do con el concepto moderno del proceso.

Lo que dice Devis Echandia es que no se debeA confundir el fin prin
| o T L [<

cipal de la satisfaccion de interes publico y general, por el.solo he
cho que se beneficie una de las partes. Concluye que la realizacion

del derecho mediante la actuacion de la Ley, para satisfacer el in

‘terés publico, es el fin principal y su fin secundario es lograr cuan
bo existen intereses contrapuestos.. La justa composicion de un liti
i' .

gio, 0 en caso contrario el interés por la norma tutelada, que se

| s e s .
ria el caso de jurisdiccion voluntaria.

Marco Gerardo Mmroy Cabra 3l refiriéndose a la pugna existente
entre las dos teorfas, esta de acuerdo con Ugo Rocco y define el

fin del proceso asf “el fin del proceso es, pues, la satisfaccién de
un interés piblico, el fin secundario es la composicibn del litigio.

La intervencion de las partes en el proceso comstituye una condi

. P
cion.
[

Segln Carr;lelutti32 “El fin del proceso es la composicién del litigio

I
|
|

8l MONROY CABRA, op. cit. p. 68

32 CARNELUTTI. Sistema de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires
Eteha 1944, T. 1. p. 115.
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" - o, .
para el logro de la paz social . Esta definicion se ha criticado por
que se refiere al criterio filosofico de los _justos, no teniendo en
cuenta que hace referencia al sistema legal de cada pafs. En toda

forma el fin principal del procéso es la paz social.

' Hernando Morales M. °° estd de acuerdo con la teorfa objetiva y di

1ce

El proceso es, pues, un instrumento de la Ley que
es puesto en manos del juez para la actuacion del
derecho objetivo, la mision del juez, como se ha
repetido consiste en declarar si una voluntad de la
Ley ampara una situacion concreta y en caso de ha

_ cer efectiva su realizacibn, .inclusive por la fuerza
publica.

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

duo proporcionandole medio para que ampare su derecho subjetivo.

i
1
)

Eduardo J. Coutre. El concepto del profesor Coutre, es que el inte

rés personal y el interés social concurren de manera uniforme al

proceso sin que éste pueda anteponerse a aquel. Sobre el particular
|

eial autor expone su pensamiento asf:

!
|
\
[

33 MORALES M. op. cit. p. 158
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El Estado 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 creacibn vivificante como
una constante emanacion de nuevas soluciones his
tOricas forjadas en el pasado.

La corte ha dicho 'El proceso civil tiene por fin el cumplimiento
del deber judicial del Estado, de tutelar juridicamente al demandan

te definiendo la existencia de su derecho en caso de que éste

i;a' . Desde luego que como lo hemos visto,ya, esta finalidad apun

tada por nuestro tribunal no es la tnica, porque si bien es cierto

:que contiene una funcion privada, también lo es que conlleva una

funcion publica, y la mayorfa coinciden en que la plblica es de ma
yor entidad que la privada. Con razon anota Schunke que para él,
zel proceso civil como institucion esti en primer lugar el interés

de,la colectividad, ya que sus fines son la realizacion deld erecho
|

'y el afianzamiento de la paz juridica, en tanto que los particulares

pueden ocupar el tiempo y la energfa de los tribunales estatales

'solamente siempre y cuando exista la necesidad de tutela juridica.

Podemos concluir este punto con la definicion que al respecto de

34

Rocco”™ y que con anterioridad ya hablamos de ella

34 ROCCO, op. cit. p. 114 s pouAR
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Desde nuestro punto de vista, puesto que la acti
vidad jurisdiccional es actividad del Estado, y la
mt:ervencwn de las partes en el proceso -constitu
ye, una cond1c1on , un ‘presupuesto y una delimita
cion-de los confinés de la actividad, debe consi
derarse como preponderante y absorvente en el
proceso la finalidad publica del Estado.

2.4. FINES ANORMALES DEL PROCESO

Ya hemos visto cual es el objeto del proceso, segin Devis Echan
35t

' t -‘ - . - . -7

dfa®® “es la relacidn juridica o los actos juridicos o ‘los hechos,

l

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

mas que la regulan, para decidir sobre su existencia y sus efectos
| L 4. " &£ . .

ijuridicos . El proceso es garantiza de cumplimiento, pero ocurre
Jurid ;

|

‘que las partes, desvirtian su verdadera finalidad y uatilizan el pro
ceso para fines distintos a los fundamentales. Entre ellas se encuen
tra el proceso aparente y el proceso simulado, que adelanta vere

|
mos por separado cada uno.,

2.4.1. Proceso aparente
|

Para Chiovenda30

35 ECHANDIA, op. cit. p. 136

36 CHIOVENDA, op. cit. p. 50
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El proceso aparente es una figura puramente his
torica, consiste en el empleo de formas procesa
les con la finalidad de constituir negocios jurf
dicos , como medio consentido por el mismo de
recho, de suplir deficiencias de €ste, eJemplo
la in jure cessio romana; la declaracion de deu
da bajo la forma de confesitn, para tener un tf
tulo ejecutivo, origen de 1os instrumentos garan
tizados.

Por su parte Hernando Morales3’ dice

Actualmente no queda mayor vestigio del proce
so aparente O empleo de formas procesales con
el objeto de constituir negocios juridicos, - como
medio aceptado por el derecho mismo para su

L plir imperfecciones legales, y no para decirnir
un coflicto de intereses, llamado también pro
ceso sin litigio.

|C‘arnelutt:1, duda del valor puramente historico que le atribuye Chio

|
:venda al proceso aparente y prefiero llamarlo constitutivo impropio.

2.4.2. Proceso s1rnulado o fraudulento

Ry

Chiovenda38 proceso simulado

7 MORALES, op. cit. p. 50.

38 CHIOVENDA, op. cit. p. 98
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Es el empleo del juicio con la finalidad de con
seguir el resultado practico correspondiente a
un negocio que no se puede vahdamente consti:
wrir ( por ejemplo donacidn entre ccnyuges ) O
con la finalidad de conseguir la anulacion de una
relacion por Ley indisolubre; o de hacer pasar
por inexistente-un Estado jurfdico que las par
tes entre si reconocen inexistente, colucion 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
Qdefensa, acto’para hacer creer al juez, y que éste declare, la éfec
. tiva existencia de una voluntad concreta de la Ley. Que valdra pa
ra todos sus efectos como verdadera, mientras que en realidad es
. inexistente. En el tercer -caso, las partes tienden a un resultado

ino real, sino destiqado a aparecer como tal a los ojos de los ter

:Iceros, éste es hecho con fraude y se habla en estos casos de pro

. ceso fraudulento.

Hernando MoralesS®

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 juridico que

39 MORALES, op. cit. p. 159
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las partes entre sf 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 prop0sito de causar dafio

| a los verdaderos acreedores.

|

. Carnelutti afirma que la expresion proceso fraudulento es preferi
ble. a la de proceso simulado. Expresa que el elemento caracteris

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

. ceso de su curso, O {0 que viene a ser 1o mismo de su fin natural,

i
i 7

el cual radica en la decisitn de la litis segin justicia, es decir la
fjusta composicion.

|

|
|

J Pero en relacion con el fraude hay necesidad de distinguir segin

ique 'ale.sa perversi,cf)n' del proceso tienda cada una de las partes, O
lo hagan,: por el contrario, ellas dos de acuerdo. El primer caso

i
|
lde 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 razfn aungque no la

 tenga, puede llamarse fraude.

Contra esa conducta que mientras no llegue a ciertos extremos in

tolerables, puede llamarse solo fraude en el sentido impropio, el
remedio se encuentra en la palicacion amplia del contradictorio
de tal manera que tan senalado principio procesal se <cumpla en

49



, concurrencia con los no menos importante. de la igualdad de las

' partes y de la lealtad de éstas la cual se deben de un modo infle

‘xible, mas el fraude bilateral, es como dice Carnelutti un fen9

' meno patolégico"‘ que produce el efecto de reducir el contradicto
i

| rio a una simple apariencia.

La solucion del problema, el del fraude bilateral dice Carnelutti

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

!

'so a’la desicion y por consiguiente a procurarse con los medios
que .consistan una reaccion, preventiva y represiva, contra las fuer

| zas tendientes a apartar la justicia del juez.
| '

En cuanto al régi men procesal colombiano, las- multiples hipOtesis
de simulacitn o fraude que puedan presentarse, estan colocadas al
margen de la ley civil sustancial y es posible que casi todas, co
bren esa posicion con res;pecto a la ley penal. Ellas entraban en
muchas oportunidades un agudo problema éticodel cual el legislador
'no debfa desentenderse, concediendo al acreedor o a los perjudica
dos acciones eficaces que tiendan a neutralizarlas; y al jmez, efecti
vos poderes para moderar la conducta de quienes concurren al pro

ceso para convertirlo en vehiculo de desconocimiento de derecho de

_terceros, idel fisco. Los casos de simulacitn o fraude procesal re-

- - - - - " - -
visten una variedad tan rica como la imaginacion 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 instituciones

. de origen.

Tales procesos que son verdaderas trampas puestas al juez, ‘lacen
| al amparo del principio dispositivo, esto es lo que ocurre por ejem
plo, cuando actor y demandado estan de acuerdo en decir que el
crédito existe. Pero obstante este tipo anormal de proceso lo:com
bate nuestro cOdigo al imponer al juez el deber de prevenir, reme
diar y sancionar por los medios que aquel consagrz;los actos con
trarios a la dignidad -de la justicia, a la lealtad, propiedad y bue
na fé due debe observarse en el proceso, lo mismo que toda tenta
tiva de fraude ( art. 37 numeral 3 ), ademas, estatuye el deber de

| decretar pruebas de oficio en busca de la verdad.

2.5. FUNCIONES DEL PROCESO CIVIL- LABORAL- CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y PENAL

2.5.1. Funciones del proceso civil laboral y contencioso adminis

trativo
1

Chiovend{:l‘JEO sefala las siguientes -funciones del proceso civil; labo

40 CHIOVENDA, op. cit. p. 98
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ral o contencioso administrativo:

ar Servir de medio para la declaracion de los derechos y situacio

i

1
nes juridicds cuya incertidumbre perjudique a su .titular o a uno.de

sus sujetos, con ausencia total de litigio o controversia ( proceso

declarativo puro y de jurisdiccion voluntaria );

|

b- Tutelar illos derecho subjetivos, siempre que sea necesario, me
diante el pronunciamiento de lo que en cada caso sea justo para la
composicion de los litigios que se presenten entre los particulares

0 entre €stos y entidades piblicas en el campo civil, Por su inter

medio se t'raduce en voluntad concreta la voluntad abstracta de la .
ley, meadiante el examen que el juez hace de la norma aplicable y

de los h=chos que van a regular, es decir, de la cuestion de dere
!

cho y de hécho ( proceso-contencioso );

¢~ Lograf la realizacion de los derechos en forma de ejecucion for

zosa, cuando no se persigue la declaracitn de su existencia sino

n

implemenﬁe su satisfaccion ( proceso ejecutivo );

i
i
|

d~ Facilitar la practica de las medidas cautelares que tiendan al

!

1
R . .
aseguramiento d2 los derechos que van a ser objeto del misino,

! | ) .
evitando la! insolvencia de! deudor, la pérdida o deterioro de ia co

sa, o simplemente la mejor garantia ( proceso cautelar ).
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Nuestro c&digo de procedimiento civil, art. 4, sefiala relaciondndo
se al proceso civil, laboral que debe darse a los it eresedos, to

do y solo aquello a que tienen derecho a consegiir.

4]

Al respecto agrega Davis Echandia que las cuatro funciones co

rresponden a cuatro clases de procesos y que ‘Se pueden presentar
| . , . :
autonomos si lo hacen separadamente, pero lo comuan y corriente

i

.es que en un. mismo proceso se obtienen dos o mas de ellos.
|

rd

El proceso contencioso administrativo tiene las dos primeras fun
ciones, la primera se presenta en la accion piblica, va que hay
ausencia de litigio, no se pretende una reparacion del derecho ni

1 ' - . - - . .
de perjuicios, sino la: declaracion de nulidad del acto administrati
xi/o o sea se pide la reparacion del derecho. En ambos casos el

proceso es contencioso, en la cuarta se presenta la suspension pro

visional de la vigencia del acto acusado.
!

2,5.2. Funciones del Proceso Penal

Para los tratadistas Vélez Mariconde, Jorge Claria Olmedo, Giona
|

4l ECHANDIA. op. cit. p. 139



ni Leone, Vicenzo Manzini, Devis Echandf_a y otros, el proceso pe

nal tiene las siguientes funciones:
| .

1
|

a- La investigacion de los posibles hechos ilicitos punibles pemal

| - .2 e v . .
mente y la determinacion de sus autores, complices y encubridores,

1!0 mismo que de la responsabilidad penal que a ellos pueda corres
ponder ;

|

b La tutela del orden juridico y por,lo tanto de la paz y la armo
rifa social, mediant‘é la imposicitn y-aplicacién de sanciones o los
r:nedios de seguridad correspondientes, a las personas responsables
d:e tales hechos ilicitos;

N

¢ La tutela de la libertad individual, mediante garantias procesales

que contienen para que sea posible su privacitn por causas :concre

tfs ;

-d~ El reconocimiento y la indemnizacion de tales perjuicios materia

les y m orales que dichos hechos ilicitos hayan ocasionado a las vic
timas de l;os mismos o a sus herederos o familiares ( accifn ci
v)il en el pi-oceso penal ). El art. 26 de la C. N. tutela la libertad

individual “nadie podrd ser juzgado -sino conforme a las leyes pre

existentes al acto en que imputa, ante tribunales competentes, y
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observando la plenitud de las formas propias a cada Tjuicio".

2.6. DIFERENCIA ENTRE PROCESO, LITIGIO Y PROCEDIMIENTO

;
! ) . , . P e
Ya hemos visto que es el proceso y es importante no confundirlo

| .- e - .- . .
con la nocion del litigio y procedimiento. El procesé-es el continen

te y la litis es el contenido, por el cual la litis puede orightar va

I
110s procesos y un proceso puede contener varias litis. En los pro

cesos civil, laboral, contencioso administrativo €s comun la existen

cia de personas con intereses opuestos, se produce una especie de

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

i

ceversa, el litigio existe desde antes entre las partes y puede ocu
TTir qQue no se inicia proceso.

i

|

i

El litigio tiene que acogerse a la fase o etapas que el proceso com

pirende con- :el objeto de dirimir sus pretensiones, se tiene que SO

meter a las instancias:que es lo que viene a ser el procedimiento

y por lo tanto esto nos lleva a la conclusion que el proceso no se
identifica con el procedimiento, pues el primero es el conjunto de
| 4 . . e . .

actos necesarios para la declaracion o ejecucion del derecho y el

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

de.
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* 3. NATURALEZA JURIDICA BEL PROCESO

v

3.1. PROBLEMAS DE LA NATURALEZA DEL PROCESO

'Segiin Eduardo Coutre 42

|
|
El estudio de la naturaleza ]urldlca del proceso
consiste, en determinar si el fenOméno forma
: parte de alguna de las figuras del derecho o si
! por el contrario constituye una categorla espemal
" es decir se trata de saber cual es el vinculo que
une a las partes con el juez, si es un contrato o

un cuasicontrato u otra figura semejantef

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

‘habrfa que admitir que, ante el silencio de la Ley procesal, las
disposiciones y normas del derecho civil en esta materia serian’

iaplicables. El Codigo Civil serfa subsidiario del de procedimiento,

|
|
|
[
|

42 COUTRE, Eduardo . Fundameéntos del Derecho Procesal Civil.
Tercera edicion postuma. Editorial Depalma Buenos Aires,
1973, p. 124,
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|
|
I
|
)

en materia de capacidad, de consentimiento, de efectos de la vo
iuntad, etc., una ponclxsi?)n muy natural de esta actitud serfa por
ejemplo, la de que las disposiciones relativas a la nulidad de los
contratos serian aplicables en caso de silencio del derecho proce
jsal positivo.

Si no fuera por razones de ciencia, siempre seria necesario pues,

analizar la naturaleza juridica del proceso, -por r azones de cono

cimiento del sistema legal vigente.

Dice Couture que para contestar la pregunta sobre la naturaleza
jurfdica del proceso, la doctrina ha dado diferentes respuestas.

1- Una primera considera el juicio como un contrato. La relacibn
que lige al actor y al demandado, que se sigue llamando, aunque
ya nada tenga de tal, litis contestatio, es de orden contractual, y
|

ambos se encuentran cinvulados con el mismo lazo que une a los
contratantes.

2~ Una segunda teorfa considera que el juicio si es un contrato, lo

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

Cuasicontrato.
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13~ Una tercera respuesta advierte que las dos anteriores son arti

i .
ificiales; que lo que hay en._realidad no es ni un nexo contractual,

1
'

. . . P . - . I S
ni un cuasicontrato, sino una Relacion juridica tipica, caracteristi
‘ca regida por la Ley, que tiene un estatuto propio, que e& el «o .-
‘muto de leyes procesales, y con una determinacidn que le es pe

culiar.

4~ Una cuarta respuesta, niega la existencia de una relacidn juridi

ca, sosteniendo en cambio, la’realidad de una Situacitn juridica.

5- Una quinta respuesta habla del proceso, como una Entidad Jur{

dica Compleja.

|6~ Una sexta respuesta, tendiendo a agrupar elementos de las ante
| .
'riores, ha concebido el proceso como una Institucion.

~+En los siguientes puntos a desarrollar examinaremos el alcance de

'las distintas proposiciones tendientes a determinar la naturaleza ju”

ridica 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 aplicacitn
" practica. “La litis contestatio” supone en forma implicita, un acuer
do de voluntades, la litis contestatio tuvo inicialmente en Roma un
' caracter ae un contrato por el que, en cuanto :':1 las partes se re
1ferfa, quedaban comprometidos a realizar las a_ctividades ( procesa

les ) necesarias y a prestar su colaboraci_én para que el trabajo

comun del iudex y de ellas lograre su meta, la sentencia, obligan

'dose también a somterse a ésta,

.- . A
| Anota Couture?3.

l . Que al comienzo el proceso se desenvuelve como
una deliberacion, mas que como un debate, las
partes exponen su derecho ante el pretor, hablan
do libremente, tanto entre si, como con el magis

j trado. De estas circunstancias, y del caracter de
| la formula, se infiere que durante esta etapa del
derecho romano, no puede existir litis contestatio
si las partes de comun acuerdo solo quieren wun jui
cio, este fendmeno debe considerarse como un ar
bitramento ante el pretor.

‘Agrega el autor que en el siglo V tales formas se van despojando
=ide su primitivo contenido, el derecho justiniano lo hace subsisrir,

sin embargo, la idea de la litis contestatio como ficcitn juridica
i

|

43 hid., p. 126
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‘con efectos semejantes es la misma que la de la etapa anterior.
i
|

44

‘Herndn Fabio Lopez Blanco™™ dice:

Esta teorfa, de origen romano, parte de la base
de que los litigantes, al acudir ante el juez, ma
nifiestan acuerdo de voluntades encaminadas a so
meter sus controversias a la decision que el juez
tome, por lo cual lo que realizan no es nada dife
rente que un contrato,

4

L 11
45 anoma que: conforme a esta teo

I Marco Gerardo Monroy Cabra
|rfa contractual, el proceso surgirfa del consentimiento de las par
!

tes acerca del objeto comtmn. Esta:.teorfa tuvo auge en los siglos

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

La adopcitn de la idea del proceso como contrato, corresponde a
los pensadores del siglo XVIII. Es una particular disposicion de es

te siglo la de configurar como contrato las mas diversas formas de

jorden social. Es ux acto en virtud del cual los individuos renuncian
'a su voluntad particular y traspasan cada uno su voluntad al sobe

rano, con la condicion de que los demas también lo hagan.

44 1,0PEZ B., Heman F. Instituciones del Derecho Procesal Givil
’ Colombiano. Parte General. Edit. Temis 1974. p. 154.

45 MONROY,"Marco G. Principios de Derecho Procesal.Edit. Te
mis, Bogotda, 1974. p. 68.
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|' :
Pothier concibe microscOpicamente la sujeccion de la voluntad indi
| . -

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

|
|
i ,
Rousseau observa este fendmeno de la sujecion de la voluntad in
dividual a una voluntad superior, en ‘Ia escala microscopica de la
sociedad. :Su razonamiento sirve igualmente para lé sumision de los
particulares a la justicia de la autdridad “mientras los ciudadanos
fse someten a las condiciones que -ellas mismas han acordado, o
ique ellos podran haber aceptado por decisitn libre y racional, no

[ ]
obedecen a nadie mas que a:su propia voluntad .

| Muchas son las criticas a esta teorfa, veamoslas.
|

!

I. Prieto Castro y Ferﬁéndez46 refiréndose al concepto romano de

la litis contestatio dice: 'la litis contestatio queda sin sentido cuan

ido aparece un poder estatal de jurisdiccitn, al que las partes que

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

|
.’ . . ® . £ 4. e e 33
ne a denotar el comienzo de la relacion juridico litigiosa .

40 PRIETO CASTRO, 1. y FERNANDEZ. op. cit. p. 30
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Guas
| La primera, qme el Organo del _poder piiblico que
interviene en el proceso no estda ligado en su ac
tuaciébn por la voluntad de las partes ni la fuerza
de su mandato nace de tal voluntad, sinode la so
beranfa del Estado, a cuya organizacién publica
pertenece el juez. La segunda, que muchas veces
el consentimiento unanime de las partes en litigar
no existe Ys, sin embargo, no por ello dejan de pro
ducir los vinculos procesales, especialmente la su

misitn del demandado al pronunciamiento jurisdic
cional.

47 anota que a esta teoria se le han hecho dos objecciones:

Hernin Fabio Lopez Blanco®® dice:

i

Como facilmente puede observarse resulta” DOr en
tero inaceptable la base de la anterior teoria,

pues como caracteristica esencial del proceso esté
precisamente la de poder lo iniciar sin que exista
acuerdo de voluntades de las dos partes, y mds ain
contra la Voluntad expresa de la parte demandada,
la cual esta obligada a commarecer al _proceso, SO
pena de que si no lo hace, se obtendra su wincula
cion a €l mediante el emplazamiento y nombramien
to de un curador, se hara que las decisiones toma
das tengan efecto obligatorio respecto de ella.

| .49 . '
{Hernando Morales Molina sostiene no es contrato., Carece del ele
|

|

47 GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Tercera Edicién. Madrid
l Instituto de Estudios Politicos 1968, p. 32.

48 LOPEZ BLANCO. op. cit. p. 155

~oap S0
49 MORALES M., op. cit. p. 191. \\\“‘m _
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mento esencial de todo contrato consistente en el acuerdo de volun

tades o en el cambio de consentimiento.

" El demandante fOrmula la demanda, porque le estd
prohibida hacerse justicia por si mismo, al deman

i "dado -se le contrifie por medio de la notificacion de
la demanda, contra su voluntad generalmente, a es
establecer una relacitn juridica procesal. El deman
dado se ve obligado a defenderse so pena de que si
'no lo hace siempre sera juzgado, como anotaron los

‘ practlcos para destruir la tesis contractualista. Y
por ultimo, ambas partes quedan obhgadas a la vera
cidad de la cosa juzgada. La teorIa contractualista

, del proceso Sostiene que las disposiciones sustancia

j les son supletorias de las procesales, lo cual no es

evidente, ya que las normas procesales han adquiri

do completa autoromia y son las tnicas que regulan

el proceso.

Podemos concluir que los casos han sucedido histOricamente bajo -
el aspecto de un contrato. La primitiva concepcidn romana de la li

tis contestatio, que respondia 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 esta concepcion, reconoce ya que la idea del contrao judicial

’sélo es ufa subsistencia histfrica llamada a desaparecer.

Mendez de Castro en su obra Practica Lusitana dice que no debe,
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sin embargo, perderse de vista que aun dentro de su error, la
cmcepcig')n contractualista del proceso constituyg’) un intento de sis
tematizacil_('m. Algunos autores antiguos entrevieron intuitivamente
a través éel contrato, el fenOmeno de la relacion juridico proce
sal, dando a sus construcciones un valor no despreciable actual

mente,

Fuera del valor puramente histOrico, la concepcitn del proceso co

mo contrato ha perdido en el derecho modemo toda significacifn.
3.3. EL. PROCESO COMO CUASICONTRATO

Para autores como Amault Guenyueéu, el proceso es un cuasicon
tratos poz}~ cuanto se trata de la voluntad unilateral de un sujeto,
el cual, éon su conducta unida a ciertos hechos, liga validamente
a personas distintas.

Para Edﬁardo Couture la notoria debilidad de la concepcidn contrac
tual del proceso, prOpendi()_ a que, como concepto subsidiario y en
mas de un caso solidario, se hablara de un cuasi contrato judicial,
las doctri:nas de los siglos XVIII y XIX utilizaron este t€érmino el

cual se ha venido manteniendo hasta nuestros dfas.

B UMIVERSIDAD QIMON_BVLIVAR

BIBLIDTEGA
BARRATQUILLA
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Sostiene Couture que no es posible hallar justificacién razonable a
esta tesis. Critica a Guenyveau diciendo que en su obra es posible

hallar el extrafio fundamento de esta concepcitn , allf resume el au
| : :

tor la tesis de que es necesario ver en la litis contestatio, un ac

to bilateral en su forma, es decir el hecho generador de una obli

gacion bilateral en si misma. No se presenta el caracter de un con

trato puesto que el consentimiento de las partes no es enteramente

libre, ni el de un delito o de un cuasidelito, puesto que los litigan

;tes no han hecho 'inés que usar de su derecho, lejos de violar los
de los otros. Los autores alemanes, valiéndose del texto de Ley
311 de peculio, le han reconoéido un valor de cuasicontrato in ju
dicio guasi contrahimus. En el tiempo del procedimiento formulario,
dice Guenyvean, el cuasicontrato es necesario para introducir la
instancia y hacer posible la decision del juez, también se-producen

en el antiguo ordo judiciorum, un sistema de medidas destinadas a

asegurar la comparecencia de los litigantes al pie del magistrado.

-lLa vocatio in jus violenta, las vadimonia, la missiein possessio
inem bonorum tienden a este objeto, que no se puede alcanzar corﬁj
|

'Ipletamente, puesto que todos estos rigores vienen a estrellarse con
|

itra la inercia del demandado. La litis contestatio, exige, en efec
“to, de su parte, una rnanifestécién exterior y sensible de voluntad,

a la que nadie puede ser contreinido; de suerte que no hay, bajo el

imperio de las formulas, ningun medio de establecer el debate a
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pesar del demandado, ninguna Vfa abierta para llegar contra su de
seo a la conforrnacic_'zn del contrato judicial, el procedimiento por
contumacia mismo, supone la litis contestatio, sin la cualno po

dr{a haber alli instancia ni proceso.

|
I

v
'

%o que quiere decir el autor es que la concepcion del juicio como
| - R '

cuasi contrato procede por eliminacion, partiendode la base que el
juicio no es contrato, ni delito, ni cuasidelito, analizadas las fuen

tes de las obligaciones, se acepta por eliminacion, la-menos imper
!

fecta.

Termina Couture°0 diciendo que las criticas que pueden hacerse a

esta concepciOn son muy numerosas.
|

Lo primero que debe -anotarse es que el pasajecla
sico citado no dice i judicio guasi contrahimus.Pro;
bablemente el autor no ley0 el texto de sus fuentes,
pues de haberlo hecho habria advertido que literal
mente consigna: .nan sicut in snpulanone contrahitur
cun filio, ita judicio contrahi, proinde ncn origenem
judiciti spectadan séd ipsam judicati velut obligatio
nem, como se ve, el fragmento de peculio no dice
lo que se le atrlbuye. La forrnula no es pues, la
del cuasicontrato, sino mas llanamente la del con

1
1
|
]
i
i
!

1
.
i

S0 COUTURE. op. cit. p. 131.
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trato. Ademas el autor llega a la conclusitn de
' que el proceso es un cuasicontrato S1nalagmat1co
aun, en el cod1go de Napoledn, no son cuatro si
‘ no cinco. La doctrina no ha tenido en cuenta la
Ley, y es la ley, justamente, la que crea las su
puestas obl1gac1ones que la doctrina estaba bus
cando.

y ) i , .
Marco Gerardo Monroy Cabra " critica la teorfa de que el proce
{SO es un cuasicontrato y manifiesta : "El proceso es una institucion

- |de "derecho pliblico que no puede entenderse con criterio civilista

|'de ragalmbre romana y ya superados en el modemo derecho civil,

iHernan’do Morales M. afirma no es un cuasicontrato porque no res
;ponde a la definicion due de gste dd el derecho contempordneo. En
lefecto, el cuasicontrato es el resultado dela cto de la voluntad de
:una persona que se obliga ( C. C. art. 1494 ), y quien acude al

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

lvado, y exige Que la demanda haya sido contestada, pues antes no

hay vinculacion entre las partes y el juez, y no podrd haber cuasi
.contrato en ausencia de una de las partes, lo que no es cierto pues

el contumaz se le juzga siempre.

51 MONROY CABRA., op. cit. p. 69,



3.4, EL PROCESO COMO RELACION JURIDICO PROCESAL

. . 1} . - .
Eduardo Courure®®: “El proceso es una Relacitn Juridica en cuanto:
ia los varios sujetos, investidos de poderes determinados por la ley,
en vista de la obtencién de un ffn". Los sujetos son el actor,el de.

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

fiere para la realizacion del proceso.

|

iEsta teorfa de la relacion jurfdica procesal es la que cuenta con
:més adhesiones. La paternidad directa de esta teoria es de Bulow,
‘afirma Bulow que desde el punto de vista dogmdtico esta teoria ha
. ce posible la contemplacion dei revestimiento que llevan los diver
sos elementos constitutivos del pfoceso, a saber personas entre

los que se establece la relacion, objeto a los que se exiiende, he

| chos y actos que son necesarios para que pueda surgir y quienes

 tienen capacidad para la realizacion de dichos actos.
|

| _ .
L. Prieto Castro y Fern{gmdez53 dice:

52 COUTRE. op. cit. p. 132,
|

53 1. PRIETO CASTRO y FERNANDEZ. op. cit. p. 31.
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Hernan Fabio Lgpez Blanco

El surglrmentode esta teor;la se debi 0 al interés
Jur1d1co procesal que se tema sobre los temas
centrales que se suscitan en el proceso, esto es;
La posicitn del Estado y del individuo en €l, que
implica los examenes de la iniciativa para incoar
lo o teorfa de la accifn, los pr1nc1p10s rectores
del derecho procesal, la teoria de la ]ur1sd1c01on,
las relaciones entre el derecho subjetivo material
y el proceso y las potestades del Organo jurisdic
cional en el proceso frente a los deberes ( cargos)
y derechos de las partes.

5 A i i .
4 dice que si se tiene en cuenta que las

. Ks . .
interrelaciones entre los sujetos del derecho constituyen relaciones
juridicas, no existe en nuestro concepto, duda acerca de que elpro

ceso es una relacitn juridica 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.

]
!
‘
i
|
1
|
i

1
1
}
1

'
- b

El proceso consiste en una relacidn juridica que se
propone, mediante una serie de actos preordenados
por el legislador, resolver sobre las pretensiones
que en ejercicio del derecyo de accidn se someten
a la decisién de la rama jurisdiccional del Estado
los sujetos de derecyo.

Sustenta el autor su tesis afirmando que dentro del proceso se es

1
|
|
|

54 LOPEZ BLANCO, op. cit..p. 154.
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‘tabiece una serie de vinculaciones entre los sujetos de derecho, de
imanera directa entre las partes, demandante y demandado vy el
juez, e indirectamente entre ellas mismas. Constituye una serie
?de actos que el legislador ha sefialado de antemano por cuanto es
vesencial para el mantenimiento del orden publico, que los asociados
sepan previamente cuales son los pasos que se deben dar:para obte

ner la efectividad de sus pretensiones, sin que el tfamite pueda que

-.dar al capricho del juez en cada caso concreto y en forma wvariable

‘de acuerdo con las circunstancias.

Decis Echandfa® el proceso constituye una relacion jurfdica que
se denomina relacion juridico procesal, relacion que implica la uni
dad del proceso y su estructura. Refiriéndose a la naturaleza de

la relacifn jur{dica dice:

. Lo primero que de afirmarse es gue no se pueden

| concebir como autnoma e-independiente del procé

| so. De aquf se deduce la pluralidad de sus sujetos,”

' que son, . ademas del juez, en representacitn del

| organo jurisdiccional del Estado, el actor, el deman

| . dado y posteriormente los terceros intervinientes en

! los procesos civiles y laborales; el actor y el minis
| terio publico 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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{
i

lacién compleja, no solo por constar de dos rela
ciones juridicas ( accwrx contradiccitn ), sino por
que cada una de ellas se desenvuelve a través de
una serie de facultades y obligaciones, que se su
ceden cronOlOgicamente y cuyo ejercicio y _presta
cidn constituyen el desarrollo de la relac1or1

i £ : 3 3
i La mayoria de los procesalistas modemmos estan de acuerdo con la

-2 < - €. : - -
nocion de la relacion juridica y de su unidad, pereeneciendo esta no

' cifn 'ya a la cultura juridica. Devis Echandia agrega que se acoge
. a esta tesis porque el proceso no soloes en si mismouna relacion

L e ) - . . .
- juridica, sino porque de el se originan derechos y obligaciones,car

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

nes juridico sustanciales que en gl se ventilan.

Arreal y Fenochietto 56 refiriéndose al nacimiento de la tesis del
proceso como una relacibn jurfdico procesal sefiala que antes deBu

low ya se tenfa una nocion de ella, al respecto dicen:

Esta concepcion del proceso nacid sobre la idea
de Hegel, seguida por Bethaman Hollweg { geisen
1868 ), desarrollada finalmente por Bulow y con
tinuada posteriormente por Kohler (1888 ). Conce
bida como una relacifn juridica segiun las cuales

56 REAL, Jorge y FENOCHIETTO, Eduardo. Manual de Derecho
Procesal. Buenos Aires. Edit. La Eey 1966. T. 1. p. 6%
y 70,
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las actividades que realizan el juez y las partes
en el proceso establecen necos y ligamenes juri
dicos, que los vinculan entre s{, por cuanto la
Ley les confiere deberes y derechos reciprocos.

Para Marco Gerardo Monroy Cabra®’ la relacikc:n.jurfdico procesal
tiene las siguientes caracteristicas:

%

fa~ Es de ‘derecho piblico que tiene su fuente en la Ley; adémés,le.
relacion se desenvuelve entre las partes y el Esmdo, que actija so
berénamente ;

b~ Es una relacidn autpnoma respecto del derecho sustancial, por

cuanto tiene condiciones de ejercicios diferentes a €sta;

c Los sujetos de la relaci.{)_n procesal sm tres: actos, demandado;
y Estado como Organo de funcidn jurisdiccional ;

d~- Es compleja segin Rocco: -

Es un doble sentido, ya porque consta de la rela
| cion de accitn y de la relacion de contradiccion en
i juicio, ya porque cada una de estas relacimes

7 MONROY CABRA. op. cit. p. 69.
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constan de una serie de facultades de pretender
y de actuar y de una serie de obligaciones jurfdi
cas correspondientes gue constituyen, precisamen
te el contenido del derecho de accidd y de contra
diccidn en juicio.

l ., Ld - - -
e~ Es una relacitn Unica, puesto que una vez constitujda con la no

tificacion de la demanda, se desenvuelve a través de las etapas del

.proceso hasta la sentencia.

Agrega Monroy Cabra, que es conveniente dejar ‘en claro que la re
‘lacifn juridico procesal es de derecho formal, pues tiene su fuente

- ien formas de derecho procesal y tiene vida, condiciones y modali

‘dades autOnomas respecto de la relacion sustancia,que viene a ser

1

iobjeto sustancial del proceso.

o

'

,Se éﬁrma que la relacifn jur{dico procesal es compleja, por cuan
ito la relacion de accidn se entabla entre el actor y el Estado y la
de contradicci@n,.__@ntre el demandado y el mismo Estado, es decir,
%de la relacitn juridico procesal manan miltiples relaciones entre
ilas partes y eﬁtre éstas y el juez, en forma.prOgresiva y no simul
‘tanea, .2 medida que el proceso avanza y hasta llegar a su termina

|
‘cidn normal con la gentencia, o anormal con la nulidad total o la

transaccion o el desistimiento, pero sin que su unidad se afecte por

ello. Y una relacitn de derecho publico , unitaria y singular, en
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- » -
cuanto existe separadamente en cada proceso, de caracter suigene

ris y de interés publico.

Eduardo Couture°® refiriéndose a la relacion afirma que €sta es
la unidn real o mental de dos términos, sin confusifn entre si,

relacidn es vinculo que aproxima una cosa a otra, permitiendo man
tener entre ellas su primitiva individualidad “cuando en el lengua
je del derecho procesal se habla de relacion juridica, no se tiende
sino a -sefialar el vinculo o ligamen.que une entre si a los sujetos
del proceso y sus poderes y deberes respecto de los divegsos ac

123
tos procesales.,

Se habla del sentido apuntado de ordepaci(m de la conducta de los
sujetos del proceso en sus conexiones reciprocas; al camulo de po
deres y facultades en que se hallan unos respecto de los otros, pe
r0 no existe acuerdo respecto a quienes sean los sujetos de la re
lacitn juridica procesal, unos sostienen que lo son Unicamente las

partes; otros, que las partes y eljrez.

Chiovenda sostiene que tiene tres sujetos cuando es contecioso :

1

58 COUTRE, op. cit. p. 133.
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I3

el Organo jurisdiccional ( representado por eljuez ) y cada una de

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

' i -
sonas, en lo civil ¥ laboral y en algunos procesos contenciosos ad

ministrativos; sindicado o imputado y parte civil, duando existe €s

i'ta, en lo penal.

59

Hernando Devis Echandfa®’ estid de acuerdo con el maestro Chio

S 1] . R .
. {venda y agrega existen casos .en que un tercero interviene en el

proceso y entonces entra a ser sujeto de la relacitn. ,0 puede su
ceder que existe una sola parte como en los casos de jurisdiccifn

’ . on
voluntaria,

Fuera de los ‘inconvenientes que existen entre los autores sobre los
sujetos del proceso, también se presenta diferencia entre los ligd

menes que unen a las partes.

‘Chiovenda. desarrolla e_} concepto de la relacifn jurfdicé procesal,

Los derechos y deberés de laspartes no son sino‘el sentido de una
relacion juridica que se llama relacign juridica procesal. El esque
ma de eéta relacitn es el deber del juez de proveer, agrega, las

partes tienen deberes respecto del juez y derecho y deberes entre

R

59
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si. Goldschmidt critica el anterior concepto, | argumentarido que la

obligacién del Estado de proveer no tiene correlatividad con ningin
. /

derecho subjetivo ni requiere fundrse en la nocifn de la relacipn

:procesal. Afirma Goldschmidt que en el Estado modemo no existe

i . . P : - - - . 7 -
'obligacion del demandado de someterse a la jurisdiccion, sino un

‘estado de sujeccitn a ella.
f

‘Goldschmidt no estd de acuerdo con la teoria de la relacion proce
» sal, sostiene que el proceso es una situacitn juridica. Para Carne ;

P ! .~ i i .

'lutti el proceso origina relacignes juridicas, peroes propiamente
i

‘una relacitn juridica. Otros como Guasp y Viana sostienen que es

5 P - - - .
.una institucion. Pero en favor de ella estan los siguientes tratadis
.tas: Hugo Alsina, Rafael de Pina, Manuel de Plaza, Couture, Devis

;Echandi'a, Hernando Moralles, Monroy Cabra, Hemando Morales,

}Monroy Cabra, Heman Fabio LOpez y muchos otros. Devis Echan
}dfa-estima que las objectiones a la doctrina de la relacion juridica
i .

| se basan en su mal planteamiento.

:Veamos los esquemas que pone de ejemplo Couture

!

|
ilos ligamentos de las partes entre si, segin las diferentes concep

60 para mostrar

Iciones de los tratadistas:

P
t
|

60 COUTDRE. op. cit. p. 134,
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{
'

‘a- Por un lado, se halla la primera corriente de ideas que conci

| . | .
'be esta relacion como dos lineas paralelas que corren del actor

;al demandado y el demandddo al actor.
| e

1

( Kehler ) Graficamente puede presentarse asy:

“ACTOR - ; DEMANDADO

I
~'b-.- Por otro ~letd‘o._sé*sostiene que tales ancﬁloé no puede expresérse “
con lfneas paralelas, sino en forma de dngulos. En la relacifn 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.

- INo existe j‘.,en cambio, para esta pendencia, l.igamen ni néxo de las

partes entre si; ellos estdn unidos solo a través' del magistrado.
( Hellwing ) Se presenta de- la siguiente forma :

JUEZ

ACTOR ~ DEMANDADO

c Por otro, una tercera corriente considera la relacion procesal

77



en forma triangular, no se trata solamente de relaciones de partes
a juez y de juez a partes, sin nexo de las partes entre ellas; por
el contrario, existen vfnculos entre las partes que vienen, en cier

to modo a cerrar el trigngulo.

o -
( Nach ) La representacion es entonces :

JUEZ

- ACTOR DEMANDADO

Estos simples signos graficos demuestran, a su vez, que el hecho

| .. ) ; .
dé que el proceso sea una relacitn juridica, no obsta a ‘que en su

unidad, se halla compuestode un conjunto de relaciones juridicas,

|

Toda unidad intrinsicamente es una pluralidad, digamos que la rela
cibn jurfdico procesal se compone de relaciones menores y que ellas

como en el Ultimo de los esquemas, no solo ligan a las partes con

H - . . . .o . .- 7~
los organos de la jurisdiccion, sino tambign a las partes entre si.

Couture termina diciendo que el Qltimo esquema es el correctc
!
|
|

La idea de una relacifn angular es insuficiente, ya

que excluye nexos y ligaimenes procesales como el
que surge entre las partes con motivo de la respon
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sabilidad procesal. Por ejemplo, luego de la con
dena en costas sorge derechos de restitucion, es .
pec;_ﬁcamente protesales, de las partes entre s;g. ;

61

Ugo Rocco al respecto afirma:

Que en efecto hay quien concibe la relacitn como

: €éxistente entre las partes, O comjO existente entre
las partes entre si y ellasy el Estado, o entre
Ias partes y las diversas personas fisicas que ac
tnan como jueces, O finalmente como una relacitn
que media un1camente entre las partes y el Estado,
a fin de comprender la naturaleza de esta relaciGu,
es necesario ante todo, proceder a hacer distincio
nes entre los sujetos procesales.

El caricter piblico de la relacitn juridico procesal no puede poner
se en duda en el campo del ordenamiento judicial, lo mismo que el
de la accitn y del proceso. En la funcitn de cognicidn, como en la

funcién de ejecucifn, el Estado se presenta siempre como sujeto ju

£ . A ., rd
ridico cuya voluntad y cuya accion estan reguladas por normas de
l

derecho objetivo. Frente al Estado, como persona juridica, y por

tanto como sujeto capaz de derecho y obligaciones jurfdicas, encon

ti*amos al ciudadano, sujeto también de deréchos y provistos de una

)
t

cépacidad piblica, respecto de aquellas especiales re'aciones de la

61 Rocco. op. cit. p. 117.



" vida que emanan del ordenamiento judicial y de la funci§n jurisdic

.cional. De aquf una serie de especiales relaciones, mutuos dere

bhds y deberes juridicos de derecho pablico que, puesto que sur

gen con ocasitn del proceso, pueden.llamarse relaciones juridico

‘procesales.

'‘Para Goldschmidt “:

3.5. EL PROCESO COMO.SITUACION JURIDICA

62

El proceso es el estdado de una persona desde el
punto de vista de la sentencia judicial , que se
espera con arreglo a las normas juridicas. Las
partes no estdn vinculadas entre s{, sino que exis
ten estados de sujeccitn de ellas al orden juridico,
en su conjunto de posibilidades, de expectativas y
de cargas. El proceso es una situacion, o sea,etl
estado de una persona frente a la sentencia judi
cial.

Goldschmidt sostiene:

Que no puede encontrarse en la relacitn juridica
procesal el origen de obligaciones y dé derechos
del juez y de las partes, en cuanto all{ donde se
habla inexactamente de obligaciones que nacen de

62 GOLDSCHNIDT , Cita de Calamandrei, en estudios sobre el pro
ceso civil, Buenos Aires. Edit. Bibliografia Argentina, 1961.

p. 220.
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la relacitn procesal, se déberfa con mayor exac
titud hablar de cargas procesales, o bien, si tra
. de verdaderas y propias obligaciones su ori
| gen debe buscarse mo en la relacitn Jurldlca pro
' cesal, sino en la relacion de derecho publlco que
tiene lugar, antes y fuera del proceso, entre el
Estado y las personas que en el proceso actian
como juez y parte.

Agrega que a las categorias dél derecho subjetivo y obligaciones ju

ricias, propias del derecho sustancia corresponde en derecho proce

' sal las categorfas de la expectativa y de carga, las cuales no se in
tegran en el concepto de relaci@n juridica, sino en el concepto de

& . . X
relacipn establecida por el derecho entre una persona y una futura
I.

sentencia’ esto es bajo el concepto de una siuacitn juridica.

| Esta teorfa nace con base en la critica a la doctrina de la relacit

IJur;dlca procesal, segin este particular modo de ver, no es una re
{

|

| - N N
‘lacion sino que es el estado de una persona desde el punto de vista

,de la sentencia judicial.

|Segfin Eduardo J.. Couture :

na y otra, es menester remontarse hasta ciertos
efectos de la teoria general, y hasta lo que el
auator Ilamo con anterioridad “derecho justicia ma
- terial” La presencia de este derecho en sus rela
ciones con el derecho privado y el derecho politi

—~

|
|
] Para comprender la diferencia entre una doctri
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CO.

I. Pietro Castro y Ferng_'mdez64 refiriéndose a la teorfa de James

Goldschmidt anota que este

Dogmatlca y juridicamente s1gn1f1ca el abandono de
la idea del proceso como una relacitn juridica, con
deberes y obligaciones de las partes, poniendo en
lugar de estas categorias las de las cargas, de un
lado, y expectativas y posibilidades de otro, segin
el caso y el comportamiento de cada uno-de los li
tigantes, es decir. elimina en el proceso las cate
gorias civilisticas que, sobre todo en su comienzo,
hacen proplas los partidarios de la teoria de la re
Iac1or1 Jur;ldlca procesal, con todas las consecuenc1as
gue "de ello se derivan en cuanto a la posicion del es
tado rector de la juricidad y la et1ca dél proceso, a
la del juez, y al interés de las partes por vencer en;
El.

Para Goldschmidt, la concepcifn juridica y juridico politica del pro

ceso, propia de los creadores y seguidores de la teoria de la rela
; - £ - €. £ . Lo .

cion juridica es un modo de ver metafisico, estatico o material, e
iritenta - sustituirlo por otro modo din@mico que conduce a un con
concepto empirico del proceso que no es otra cosa en la vida real,

la lucha por vencer con todos los medios licitos y aun los il{citos.

| :_
63 COUTURE. op. cit. p. 136 '

64 1, PRIETO CASTRO Y FERNANDEZ. op. cit. p. 30.
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La doctrina de la situacién juridica, no ha logrado obtener entre
los autores latinos y americanos una adhesifn considerable, se le
reprocha porque no describe el proceso como debe ser técnicamen
te. No se puede hablar de una situacifn sino de u}l conjunto de si
tuéciones que subestiman la condicitn de_l juez, que pierde en la
doctrina da condicion del juez que realmente le corresponde. Des

truye sin construir, el hacer peder la visi0n unitaria del juicio en

. su integridad.

|
i
!

Marco Gerardo Monroy Cabra65 , la critica diciendo que para Gohs

‘chmidt, la obligacion de fallar del juez nc es obligacitn procesal si

no obligacidn que le corresponde frente al Estado al respecto dice
“en la concepcitn dindmica del derecho, las relaciones jur{dicas, ca

tegoria-del derecho estatico, se convierten en simples situaciones

;jur;’dicas al venir al plano dindmico en que el proceso estd situa

11 . . . - . . .
'do. Termina diciendo Monroy que ¢l considera que s{ existén ver

daderos deberes y derecho procesales“.

66

Jaime Guasp sostiene :

66
MONRQY CABRA. op. cit. p. 72.

67 GUASP. op. cit. p. 21.

83



Las posibilidades y cargas, no son categorias
autonomas desligadas de los deberes y derechos,
sino, por el contrario, elemento de los mismos,
as{, la posibilidad es realmente la posicipn favo
rable en que se encuentra el titular de un dere
cho subjetivo respecto a su ejercicio, como la
carga es la posicitn desfavorable en que se en
cuentra el titular con relacion al no ejercicics
igual que la potestad y la responsabilidad son res
pectivamente, laS'posicicnes favorables y desfavo
rablezen que, con relacion al cumplimiento o in
cumplimiento de una obhgac10n se encuentra el
titular de la misma

: - . - . 7 - -
Hernan Fabio L.opez Blanco®’”no esta de acuerdo con el caracter
dingmico de la sitacifn y la critica as{:

. No compartimos esta concepcifn, porque no es

| exacto afirmar que solo la situacitn juridica es
dindmica ; ese dinamismo se puede 1gua1 mente
afirmar con respecto a la relac10n juridica ;por
ejemplo, un contrato de ejeciicion sucesiva esta e
blece una relac10n Jur1d1ca que muy lejos estd

de Ser ‘estdtica, tal como lo pretende afirmar la
teorfa que anahzamos

Agrega que de otra parte al afirmarse que el proceso es una situa

cidn juridica a causa de que ¢sta reguiere prueba, no asf la rela
|
cibn ]ur1d1ca Nos parece que se incurre en el lamentable error al

o
{
|
!

67 1 OPEZ BLANCO, op. cit. p. 155.

84



|
|

iconfundir los hechos que debén acreditarse dentro d_el'proceso, que

|
sen los que requieren prueba, con el proceso mismo.

3.6. EL PROCESO COMO ENTIDAD JURIDICA COMPLEJA

En un estudio reciente de Foschini que llevp adelante wna idea de
i

Carnelutti; en €l se configura el proceso como una entidad juridi
ca de earécter unitario y cbmplejo, siendo su caracterfstica prin
cipal la pluralidad de sus elementos e.stréchamenté coordinados en
tre si, qu:e' son examinados desde el punto de vista normativo; en

. } . '

ral sentido, el proceso es una relacion juridica compleja. Puede exa

minarse desde el punto de vista estdtico, en tal sentido, es una si
| L . '

macion juridica compleja y puede por ultimo ser examinado desde

el punto de vista dindmico, por cuya razbn se configura como un

- s I. y -
acto juridico complejo.

68

Eduardo Couture ~° anota que:

Ante esta idea cabe advertir que la consideracion
de un instituto jurfdico como fenOmeno complejo
constituye, normalmente, el punto de partida de
cualquier examen de caricter doctrinal, la cien

|
Bl

.08 COUTURE. op. cit. p. 140




cia del derecho comenzo aislando ciertas figuras
jurfdicas muy fuertemente dotadas de unidad, aun
que originariamente cornplejas' familia, delito,
comercio, parlamento Esas materia primas jur{
dicas, Ilamernosle as1, fueron adquiriendo, con el
andar del tiempo, una.complejidad cada dia cre
ciente.

El procesc; es para el autor una entidad juridica compleja, pero con
| ‘
esa promsiic:i,éd solo fija un punto de partida, la inqu‘ietud‘cientf_ﬁca
consiste eril proceder por sucesivas descomposiciones y reconstruc
ciones, a aislar elementos y coordinarlos de nuevo para volcarlos
luego en la gran unidad de la ciencia. La preocupacion de este tema
cor131ste erll aislar cada wo de los elementos del proceso ( partes,
actos, autbridades, formas ), determinar su funcifn ( declaracion o
%)roducci{)u:' juridica ), sus fines ( seguridad, pacificacitn ) etc., por
. virtud de un esfuerzo metddico reconstructivo para implantar todos

| : o
esos elementos en el vasto sistema del derecho y de la ciencia.

3.7.- EL. PROCESO COMO INSTITUCION JURIDICA

La idea de que el proceso es una institucifn es de los tratadistas

Renard y I;—Iauriou, pero fue desarrollada por Guasp. Fueron los

i
I
]
B

~ franceses ]los que con sus estudios en sus obras se dieron a la ta
i . . . . ! - P .

rea de funcﬁar la concepcion institucional del derecho, mas-sin em

bargo no se tenfa agn un conocimiento completo de lo que era el

proceso en la teorfa general del derecho. Tambign escritores ale
| | .
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manes entre ellos Wach utilizaron el vocable institucitn para ca
e

iracterizar el proceso.

‘Dentro de este panorama Guasp. lanzd la idea de que el proceso es
{ .

‘una instituci{?n, esta idea en principio fue acogida por Couture, pe
ro luego la rechazy, porque se prestaba para equivocos y mal enten

didos por la multiplicidad de acepcion de la palabra, se daban a la

palabra institucion las siguientes acepciones, establecimiento, funda

cion, creacidn, ereccion, lo fundado y lo establecido, cada una de
ilas organizaciones de un estado, cada una de las materias principa
5les del derecho o de cada una de sus ramas. Frente a esto Hamil
ton profesor de la Universidad de Yale, inicid un estudio y did el

siguiente concepto;

La institucitn es un s{mbolo verbal usado para una
mejor descripcitn de ciertos grupes de usos socia

les. Denota una manera de pensar o una accifn pre
valente y permanente incrustada en los habitos de
1 un grupo o en las costumbres de un publo. En el

R lenguaje ordinario significa procedimiento , conven
cidn, arreglo; en €l lenguaje erudito es el singular
de costumbres o usos sociales, las instituciones fi

a jan los confines y las formas de las actividades de
los seres "humanos.

69

James Guasp expresa :

69 GUASP. op. cit. p. 23.



Hay dos elementos fundamentales en toda institu
citn, la idea objeriva o comﬁn vy las voluntades
Dartlculares que se adhieren a la misma;el pri
mero de estos elementos se halla esen01almente
por encima del segundo, aquel, incluso suele co
rresponder muchas veces, al derecho pﬁblico, és
te el derecho privado, o0 por lo menos, son de
! ambito plblico y prlvado respectivamente,los ori
genes de uno y otro. Asi entendido el proceso,
por su naturaleza es una verdadera institucion. La
idea comin y objetiva que en €l se observa es la
- satlsfacc:lOn de una pretensitn. L.as voluntades par
ticulares que en el proceso actian se adhieren to
das a esta idea cornnn lo m1srno el juez en su fa
‘ llo, que el actor en su pretensnn que el deman
'f dado en su oposicitn, tratan de satisfacer la recla
‘ ~macidn que engendra el proceso, aunque cada uno
i de los sujetos procesales entienda de una manera -
particularmente distinta el contenido concreto que
en cada caso debe integrar la satisfaccidn que se
persigue.

fRespecto a la anterior definicion Couture anota que el concepto de
f1nst1tuc1on es soc1olog1co e impreciso, por lo cual, aunque inexac

to que el proceso sea institucion juridica, sin embaro es mas jur{
| dico aceprar la concepcitn del proceso como relacign juridica. El

1 concepto de institucitn se tom0 durante mucho tiempo como sinGai
mo, més 0 menos amplio, de persona jurfdica, la doctrina fréﬁce
sa ha ido lejos, lle'ga_mdo a incertar en el mundo juridico el concep

to de institucion ampliamente entendido, Santi Romano llega a iden

. e l - . .o 141 . 1]
tificar la institucion como tcdo ente O cuerpo social .
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|

!IAnota Couture 70

“como se comprende, estas’imprecisiones del 1€
xico son incompatibles con el rigor del pErlsamienéo con que debe
trabajar eil juristas“. En lo sustazcial, son de la giguiente manera,
el vocablof institucion tiene una primera acepcitn goﬁnjn y directa,
equivalent;e. a inétituto, creaci{)n, organizaci_c}n; son instituciones en
este s-enticii'o, la familia, la empresa, el Estajdo:-, En esta acepcin
primaria §Ir elemental, podemos decir que el proceso es una institu
citn: un éomplejo de actos, un mét_odo, un modo de accibn, unita -
rio, que Iéa sido regulado por el derecho para obtener un fin, na
die duda ée este sentido, de que -Cuan_do dice que él proceso es una
|institucion, se emite una proposici{)n correcta. Equivale a decir qﬁe
€es un instimtb, uﬁa creacion del derecho para lograr uno de sus fi
nes. Agre?ga Couture _qﬁe a partir de ese instante empiézari .los equi
vocos, la :concepcién institucional del derecho, se apoya en una se
|rie de SL;puestos més socioldgicos que jurfdicos, a través de ellos,

se desea acentuar el predominio de los valores que interesan a la

comunidad sobre los gue interesan al individuo,

La fundamentacion de la tesis del proceso como institucifn se ba

|sa en los |siguientes conceptos, segin Renard :

}

|

1770

| -
COUTURE. op. cit. p. 143.
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a- Que el proceso es una realidad juridica permanente, ya que pue
" den nacer y extinguirse procesos concretos, pero la idea de una

actuacion estaral sigue siempre en pie;

b~ El proceso tiene cardcter objetivo, ya que su -realidad queda de

!
1

terminada mas alld de las voluntades individuales;

c El proceso se sitia en un plano de desigualdad o subordinacién
|

_ jerérquica ;

éi- El proceso no es modificable en su contenido por la voluntad de

los sujetos procesales;

e~ El proceso es adaptable a las neeesidades de cada momento.

Todas estas proposiciones son correctas segin Couture, pero per

1

tenecen a planos diferentes, concepciones diversas y sobre todo

cuando se ligan al concepto de institucidn, sumergen en eguivocos

]

! _ .
que han provocado criticas que en cuanto a nosotros se refiere hoy

lconsiderarnos en buena parte fundadas.
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4. CLASES DE PROCESO -

4.1. CLASIFICACION DE LOS PROCESOS

Rocco’! clasifica las clases de pfoceso con base en la funcitn ju
risdiccional que tiene distintas funciones y que dan lugar a distin
tos procesos. Naturalmente éstas van en re[acién a las distintas
ramas del derecho procesal existentes en cada pdfs. La jurisdic
cidn civil se presenta ante todo, en la forma de determinacion del
derecho del caso singular, esto.es como un proceso dirigido a la
declaracion de certeza de la tutela otorgada al interés singular, me
diante aplicacidn de la norma al caso concreto. La primera for
ma se llama proceso de cognicitn, de declaracion de certeza o de

declaracién del derecho.

Aparte de la incertidumbre, puede haber inobservancia de la norma

que ha de seguir el caso conecreto, una vez provefdo 4 la declara

71 ROCCO, op. cit. p. 117
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cién de certeza, el Estad despliega una actividad dirigida a recla
mar o imponer, e quien aparece juridicamente obligado, que ejecu
te todo cuanto la norma jurfdjca pone a su cargo. Tenemos en es
te caso una segunda forma de proceso que se llama proceso de
condena O de prestacion, claro estd que gste proceso constituye con
el de deciiaraciﬁ de certeza un tcdo (nico, pere estono quiere de
cir que i;se puedan considerar por separado y autOnomo. Una ter
cera forrﬁa de proceso, es el eje_chtivo 6de ejecucion forzosa,que
es el quei puedé‘ ocurrir cuando pese a la declaracion de certeza y
i .
de conden-:a,. el o_bli-gado no cumpla las obligaciones declaradas a su

cargo ni se determine espontineamente, debido a la condena, a cum

plir cuanto la norma juridica pone a su cargo. Esto d3 origen al

proceso ejecutivo, en virtud del cual el Estado realiza sobre el pa
i

trimonio del obligado, en lugar del derecho habiente, normalmente

por equivalente econOmico, la obligacitn declarada a cargo de aquel
|

que resulta obligado.

De estas tres nace una cuarta que es determinada por las tres fun

ciones primeras. Como la realizacion del interés que la norma ju’

1

ridica tutela puede estar expuesta a cambios en el intervalo del riem

po necesario para -la declaracion de certeza, la condena y la reali
zacion coactiva del derecho, habrd que preveer a la conservacibn

de ese Estado de hecho durante el tiempo necesario para la realiza



a

:éif)n de las orras dos formas de proceso, declaracitn de certeza
y condena. Es decir puede ocurrir que el derecho _habienm‘e, aun
:ganarido la causa, hubiera de encontrarse por maliéia o negligencia
del adversario, en la imposibilidad de realizar coactivamente su
:derecho sobre el patrimonio del obligado, Surgiendo asi.una cuar
;ta forma ée proceso que se denomina proceso-cautelar o conserva
tivo, y tiende a conservar el Estado de hecho y de derecho en el
-patrimonio del obligado, en previsitn de una litis por instaurar, o
ien' el curso de una litis ya inétaurada, cuando haya metivo fundado
ipor creer:; que el acreedor pueda perder garantia de su crédito o

|

haya temor .de que puedan sobrevenir mutaciones perjudiciales.

Para Cocco son cuatro las clases de proceso:

~

a~" Proceso de declaracion de certeza, de cognicion, de declaracitn

del derecho;

"Proceso’ de -tondena:© de prestacion;

9 9

Proceso ejecutivo o de realizacion coactiva;,

o
1

Proceso cautelar de conservacion o de aseguramiento.

stas cuatro formas de proceso, corresponden a cuatro funciones

——g——

| - - 5 ~
que son autonomas, en el sentido que cada una puede presentarse

separadamente, pero puede ocurrir que un interés no encuentre -
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|
|ObSté.CUlO a su satisfacciOn, que la falta de certeza de la ttela ju

ridica a €l otorgada por una norma juridica y en tal caso la sola
declaracién de certeza del derecho por parte del Estado basta para

_ eliminar definitivamente dicho obstaculo, a lo que se suma que pue

|
de ocurrir| que el obligado no observe igualmente las prescripcio

nes establecidas por el derechoy en este caso puede haber no solo
la necesidad de exigir al obligado, mediante la condena, la observan;

cia-de las obligaciones que le incumben.

r .
1

También pjuede ocurrir, que pronunciada la condena o ser ya cierto,
el derecho:’ o0 convencionalmente por obra de las partes o por medio
de otros ,,6_:1-ganos no jurisdiéc’:ionales; y en tal caso, habiéndose de
terminado E:cuél es la turela que corresponde a un interés y quedan
do gste insatisfecho, no hay necesidad de otra cdsé que de ta realiza
cidn -del initer‘és mismo, sin la voluntad del obligado o en contra de

i

ella.

Puede también sOlo haber la necesidad de que, en previsién de un
proceso, mientras est_ei pendiente un proceso, aparezca la conducta

maliciosa, | culposa o dolosa del obligado v frente a esta posiciin
j L4
1
incierta se; adopten medidas de precauciOn necesarias, con el obje
1 .
| - - . . -
to de hacer posible la realizacion practica de dicho derecho.
| |
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|
|

'Bstas formas de proceso, ademés de poder ser auténomas, pueden

' . I . . - . .« .
-estar vinculadas entre si, constituyendo ejercicio de actividades su

: -a (4 . - s
{cesivas, que se compendian en el desenvolvimiento de un solo y uni
co proceso, de este modo se podrda en un solo proceso pasar ‘de la
declaracion de certeza a la condena, a la ejecucion forzosa y even

walmente a la conservacion.

| Hernado 'Morales M. 72 clasifica los procesos segun el aspecto de

' la prétens’i@n de la demanda y son de conocimiento o declaratives
o de cognicién y ejecutivos de coercion o compulsivos, con lo cual
corresponde a la clasificacion de las acciones proczsales que la de
tefr’ninan.gl Igualmente existe el de cautela, sefiala Morales que es
raro que sea autdnomo porque siempre acceden a las medidas de
conocimiento o ejecucion. El primero e dirige a obtener la decla
racion de certeza sobre el derecho pretendido por el actor, el se
gundo a que se efectiviese una obligacién proveniente de un tftulo
gjecutivo judicial privado y el ﬁf_i__ltimo busca impedir que se pier

da la eficacia del derecho por demora o malicia del demandado.

Marco Gerardo Monroy Cabra”3
i

, ! _
' 7Z MORALES M. op. cit. p. 175
- 73 MONROY CABRA. op. cit. p.- 74.
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Los procesos se clasifican de acuerdo con las dis
titas ramas del derecho procesal existentes en ca
"da pafs. En Colombia se hace esta clasificacion

- proceso civl, penal contencioso administrativo, la
boral, Jurlsdlccian coactiva, militar, aduanera y
-econdmica, sin embargo, la pluralidad de tipos
procesales no destruye su unidad conceptual, la
- cual sigue siendo identica en cada una de sus ra
mas, aunque hay instituciones peculiares en cada
.uno de los procesos.

| |
El proceso civil tiende a la declaracin de derecho en vista de su
incertidurn:bre, 0a la ejecﬁcién forzosa cuando la existencia es dis
"
cutida, o ;':1 medidas de .asegurarniento de los derechos, segin se

|
trate de un proceso declarativo o 'ejecutivo -0 cautelar, el autor los
clasifica en tres clases de proceso éue son los anteriores.
Devis-Echéndfa7g da el mismo concepto de Monroy Cabra y afirma
‘qﬁe en pr?mer témino los procesos se clasifican de conformidad

con las distintas ramas del derecho procesal existentes en cada pafs,
i .
| :

que entre.g'nosotr-os tenemos el proceso civil, penal, contencioso ad
r.nvinistrati;/o, laboral, militar, -juriSdicci§z1 coactiva, el aduanero y
el eclesidstico, también el constitucional ( para resolver la posible
inéoﬁstituéionalidéd de las leyes, decretos con fuerza de ley ) y dis

ciplinario|( para faltas de jueces, magistrados y abogados ) en otros

i

'

74 ECHANDIA op. cit. p.- 139.
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paises el comercial.

|

Devis Echandfa distingue varias clases de proceso, como primera
|

%nedida estd de acuerdo con la clasificacion de Camelutti en lo re
ilacionado a.que el proceso es dispositivo y declarativo, este aldd
mo lo divide en declarativo puro, de cqndena y de declaratitn coas
titutiva. También que viene a ser la combimcitn o simultdneidad
de las anteriores; Otras clases de proceso, el de ejcucion, el cau

telar, el represivo y preventivo, el singular y el colectivo, el con

tencioso y el de jurisdiccion voluntaria.

A continuaciOn examinaremos detenidamente cada una de ellas.

|

4.2, PROCESO DISPOSITIVO

75

Carnelutti’® refiriéndose a esta clase de proceso dice:

Que existe proceso dispositivo en el de equidad,
! teniendo en cuenta que se llama equidad la justi
| cia que reviste la forma de un mandato adoptado
por el juez para un caso singular, por eso se pue
de hablar de equidad como justicia del juez, en an
titesis con la Ley como justicia del legislador.

|

|

75 CARNELUTTL op. cit. p. 158.
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También .se sostiene que es dispositivo el proceso cuando la Ley

autoriza al juez para dar solucifn a un caso,

i

Devis Echandfa considera de mucho inconveniente esta clasificacifn,
|

| . : . . . ) .
porque el juez no crea los derecho s y situaciones juridicas, sino

que las delcara, sefiala el autor que este tipo de proceso no puede ;

instir en materia penal porque se opone al principio fundamental
s

‘ e
|

nulla sine lege” ( C. N. Art. 28 ).

4.3. PROCESO DECLARATIVO

i

]:ES el que :tiende ala declaraci@n de certeza, Carnelutti’® dfirma :
i:El'proces‘o civil provee a hacer falta de certeza como medio de
represitn o de prevencion de ta litis; donde hacer falta de certeza
no significa solamente hacer conocer las partes sino inp oner a ellas

_® . .
una eleccion.. En el proceso penal se declara la existencia de un

delito pero no tiene que estar preordenada la ejecucion.

Chiovenda’’ lo define de la siguiente manera:

6 CARNELUTI-, Francisco. Derecho y Proceso. Buenos Aires. Ejes.
T 1971, T. 1. p. 66.

77 CHIOVENDA. op. cit. p. 223.
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con el nombre de declaracwn ( acertadamente ) .
: 1r1d1case la manera mas exacta el resultado co
! mpn de la sentencia de fondo; la voluntad de la
. Ley que es afirmada como cierta en el caso con
' creto, deviene, indiscutible es decir si se pide
al juez que declare la existencia de un derecho,

pos1t1va y si se pide que el juez declare que
una persona no estd sujeta a la pretensmn 0 po
der del adversario, hay una declaracitn. negati
va. : = :

!
!
!
J

Segin Chiqvenda78, las condiciones para la prosperidad del proce

| so de declaracitn, son las siguientes:
a- Que exista la voluntad de la Ley de ~la cual se pide la declara
cion positiva, o no exista aquella cuya declaracin negativa se pi

1
1
1
i
i

de;

.

b- Legitimatio ad causam, estd legitimado activamente aquel a quien
o

se refiere el dano jur_fdico que la declaracion debe reparar, legiti
mando ‘pasivamente aquel i‘especto del cual la sentencia debe. produ
cir cosa juzgada para que se produzca-el efecto esperado en la de

.® I
claracion ;

c Inters| para obrar. En cuanto a la accitn de declaracitn, el in

78 ibid. p, 223.
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| - ) . .~
terés para obrar consiste en una declaracion de hecho tal, que el

|
actor sufrirfa dafio sin la declaracibn judicial, La incertidumbre de

be ser objetiva, es decir, debe existir un hecho exterior objetivo,
l b
c{ue haga incierta la voluntad de la Ley en la conciencia del titular

o de los terceros, siempre debe haber un interés actual pues la de
|

laracion persigue la actuacion de la Ley en el caso concreto. Sin

(o)

embargo, 'cabe pedir la declaracitn de .un derecho relacitn juridi
éa, cuando baya la posibilidad de que en un futnro se discuta dicho

(iierecho, siempre que €sta ge base en hechos exteriores, objetivos

. ;
y CcOncretos.

Devis Echandfa distingue.tres clases de procesos declarativos que
son el declarativo puro, de condena, declaracidm constitutiva y un

cuarto que ;es el mixto o sea la combinacion de los anteriores.

4,3.1. Proceso Declarativo Puro

Segin Chiovenda’?

Cuando el interesado solicita al juez que deciare
lalexistencia o inexistencia de un derecho o rela

|
I
|
a
1
I
|
1

7% Ibid., p. 7.

100



cion juridica, sin que se trate de imponer al deman
dado ninguna responsabilidad, ni de alegar incumpli
| miento,ni pedir que se modifique una relacion. jurf
! dica existente o0 que se constituya una nueva, nos ha
llamos en presencia de un proceso declarativo, puro
que busca certeza juridica del derecho o la relacitn
jurfdica.

‘

Segin Devis Echandfa la sentencia de fondo procede :

a- Cuando se pide la declaracitn de una pretensitn, cuya existencia

discute el supuesto pasivo demandddo en el proceso, sin pedir con

]dena alguna contra peste y solo para producir la éertidumbre juridi

ca;

b- Cuando alin sin discutirse actualmente una pretensitn y no habign
dose, por lo mismo, manifestado &l litigio, exista una posibilidad
para el futuro, en raz{)n de hechos o situaciones objetivias y con

cretas;

c- Cuando existe interés juridico en la declaracipn de-un estado Ci

vil, y se requiere su certidumbre juridice mediante la sentencia.

Es necesario que para que proceda la sentencia, debe existir inte

P . Pl _I: . -~ I .
res juridico actual del demandado, y que ese interes esta relacio

nado con un acto o hecho que pueda originarlo, muy distinto es la
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‘demanda que se formula con el objeto de obligar al demandado a

'que explique qué consecuencias s€ propone sacar de tal, o que-

. pretensiones tiene en relacidn con un derecho que no se le discute.
|

:Esta clése de demandas no sén procedentes, Otro caso s}'erfa el que
| pide que un documento piblico. no estd impugnado, ya :que Este es
ta .amparado por la presuncitn de autenticidad.v Otro caso, la deman
da que solicita que se diga que el hijo nacido dentro del matrimo
nio de sus padres es legftimo. En estos casos no aparece interés

juridico serio en la pretensitn. ’

4.3.2, Proceso de condena o prestacitn

Seglin Devis Echandfa 80

Tiene lugar cuando una parte pretende frente a otrg,
que ésta reconozca la existencia de un derecho de la
primera, que queda obligada por €l, y lo satisfaga,
0 que puede sujeta a las consecuencias del incumpli
miento de una obligacién suya y se le imponga la
consecuente .responsabilidad. Se pergigue que se im
ponga al demandado una condena cualquiera, por ejem
plo: se pide que se declare un hecho ilfcito o una
obligacion y la responsabilidad del demandado. La
condena del demandado va ligada, por lo tanto, a la
declaracion de que el derecho del demandante exis
‘te como base de aquetla.

1
|
|
|

* 80 ECHANDIA. op. cit. p. 142

102



' Marco Gerardo Monroy Cabra dice que la diferencia entre la mera
%“declaraci_cf)n y la condena, es que hay derechos que solodan lugar a
ihuna sentencia de declaracion, ya que puede producir efectos jurfdi
gtcos con una ‘simple declafaci{m de parte ( Chiovenda ), en este ca
5o la seﬁtencia se limita a declarar la existencia de un derecho. Pe
-ro en las relaciones juridicas que existe un obligado, la sentencia
no se limita a declarar existencia del derec};o, sino que imbone una
condena.

7

Rocco afirma que el proceso de condena constituye un todo Unico

con el proceso de declaracion de certeza, pero nada impide que se
pueda tratar el proceso de declaracion de certeza separadamente
de un proceso de condena y considerar un proceso de condena se

parado y autnomo.

Pof lo general se asocia la condena a la ejecucitn forzosa, la pri
méra sirve para preparar la segunda, para Devis Echandia, la co
nexion que existe entre la sentencia de condena y fa de ejecucitm
radica en que aquella declara la cauci§1 a que el obligado debe ser
sometido' e impone prestacion que debe cumplir, con la cual prepa
ra el proceso ejecutivo, pues la ejecucidn es aplicacién de la res

i

ponsabilidad y esfa a su vez declarada precisamente en la condena.

. i
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Si se incumple la prestacig'n procede la ejecuci§n, ya que toda sen

tencia de. condena sirve de tftulo ejecutivo, puesno se concibe una

que imponga la prestacion o sanci@, sin que pueda hacerse cumplir.
La ejecucion es el resultado necesario del incumplimiento de la >pres
tacitn impuesta en la condena ( art, 488 de P. C. Titulos ejecuti
vos ). Pueden demandarse ejecutivamente las obligacicné__s expi*esas,
claras, y exigibles que consten €n documentos que ﬁrovengan del deu
dor, 0 de su causante y constituyan plena prueba contra €l, o las
que emanen de una sentencia de condena proferida por el juez o ’
tribunal de cualquier jurisdiccion, o de providencias judiciales que.
tengan .fuerza ejecutiva conforme‘a la Ley o de las providencias

que en procesos .contenciosos administrativos o .de policia o aprue

ben liquidacion de costas o sefialen:honorarios a los auxiliares de

la justicia.

Chiovenda afirma que la sentencia de condena supone dos requisitos

a-saber:

a- La existenciade una volwtad de la Ley que garantice un bien a
alguien imponiendo obligacin de una prestaciong

¢
!
i

b~ La conviccitn del juez de que basandose en la sentencia, puéda

- (4 - - - -
. se, sin mas, inmediatamente o después de cierto tiempo, proceder
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por los {)rganos del Estado a los actos posteriores necesarios pa

'ra la consecucitn efectiva del bien garantizado por la Ley.

Marco Gérardo Monroy Cabra:

La sentencia contiene una prestdcion o mandato y
es la preparacion de la ejecucion. Si la declara
cion hace cierto el derecho, la sentencia de con
dena tiene por objeto posterior la ejecuciOn.Para

'; incoar este proceso se requiere interés para obrar,
! que consiste en un estddo de hecho contrario al de
recho, o0 sea, en un derecho nmo satisfecho por el
obligado. 81

E'Puedé también existir la sentencia de condena al futuro, al respec
'ito dice Chiover-u-iag2 : ”Hay casos en los cuales puede obrarse una

prestacion ain no debida, y.que serd debida hasta o después de la
cmdeﬁa, no existiendo por lo mismo, violacion alguna del derecho

_ . . .
en el momento de la existencia .

li

l .
Cabe anotar por ultimo que se puede ser condenadoa todo 4o que

épuede estarse obligado a prestar ( dar, hacer, o no hacer una cor

sa ).

|

81 MONROY CABRA. op. cit. p. 77.
82 |
CHIOVENDA, op. cit. p. 226
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4,3.3. Proceso de declaracién constitutiva

Segiin Ghiovendét83 "es constitutiva la sentencia en cuanto de la de
claraci@n judicial“"de-un derecho se derivan ciertos efectos jurfdi
'cos". La sentencia constitutiva actila mediante 'la declaracion de
una preexistente-voluntad de la Ley esto es igual a las sentencias

dé declaracion y de condena. La sentencia produce un estadojurf

~dico que antes no existfa, tiene efectos ex nunc y no extunc, O
| -

' sea que se originan los efectos juridicos solo cuando el cambio se

i
I - e
'produce. La esencia de la sentencia constitutiva es la produccion

|
idéiun estddo jur{dico que antes de la sentencia no existfa."
Este proceso de declaraciOn constitutiva es conocido como proceso
de acertamiento constitutivo en la dectrina italiana. Las normas

~
materiales, determinan tanto la constitucion como la modificacion

de las relaciones juridicas, estableciendo sus presupuestos, apli

candose esta norma al proceso, se opera no solo una declaracitn

de certeza jurfdica sino ademds una modificacitn del estado juridi
|
1

. co preexistente. Ejemplo de estas sentencias constitutivas que pro

ducen un estado jur_fdico nuevo, lo son, las que constituyen una ser

83 CHIOVENDA. op. cit. p. 226.
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vidumbre, las que producen la extincitn de un estado juridico exis
tente; la sentencia de separacif)n de cuerpo o bienes o disolucitn y

- - - - - - -‘ - - - -‘
liquidacion de una sociedad o division de una comunidad-o filiacion

e —

UNIVERSIDAD SIMON BOLIvAR
BIBLIOTEGA

BARRANQUILLA

natural.

Para Devis Echand{a8%

El juez no hace sino declarar o dar certeza juridi
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 modificacion. Pero como se hace
mds que darle certeza a la situacitn juridica, 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

1
’a acudir al juez para que gste haga el pronunciamiento,

|

Para terminar este punto digamos que se llama constitutivo, porque
la modificacitn de un estado juridico preexistente se traduce en la

| : : ~ . ,
constitucion de un estado juridico nuevo, pero es mejor llamarlo de

i . e . . P .
declaracion constitutiva, porque el juez no crea la relacion juridica

sino que la declara.

84 EGHANDIA, op. cit. p. 142.
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|3.3.4. Proceso mixto

' Devis Echandfa refiriéndose a las anteriores clases de procesos,

‘dice que esas figuras no siempre estan separadas sino que ocurre

que frecuentemente se encuentran combinadas, asi el proceso de-

clarativo y el de declaracion constitutiva; o el declarativo y el de:

condena; o el de declaracitn constititiva y el de condena; o €l de

'clarativo, declaracitn constitutiva y el de condena. Anota el autor

‘que por ejemplo, en materia civil, cuando al maodificar el estado
| .

‘jurfdico preexistente se.debe imponer a una parte obligaciones en

favor de la otra, se tiene un proceso de declaracién constitutiva y
de ‘condena ; cuando se impetra una declaracion para deducir un es
tado civil y reclamar la herencia, se tiene un proceso declarativo,

de declaracitn constitutiva y de condena.

4.4. PROCESO DE EJECUCION
Sostiene Devis Echandfa que:

Cuando no se trate de una pretension discutida que
1mpl1que la necesidad de declarar quien tiene la ra
z0n, sino de una pretensifn cuya existencia apare

ce clara y determinada en el t1tulo que se aduce pe
ro-esta insatisfecha, porque el obligado no ha cum
plido su obligacion correlativa, estamos en presen

cia del proceso ejecutivo, el mandato ya existe:y:

se trata de una simple ejecucion.
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Cuando la pretension es cierta y consta en un tftulo, pero el obli

gado no le ha satisfecho, procede el proceso ejecutivo, al respec

i to expresa Rocco®®

Puede ocurrir que pese a la declaracion de certeza
y a la condena, el obligadono cumpla las obligacio
nes declaradas a su cargo, ni se determina éspontd
neamente, a base de la condena, a cumplir cuanto
la normd juridica pone a su cargo. En este caso
hay una tercera forma de proceso, que es el pro
ceso ejecutivo, en virtud del cual el Estado reali
za sobre el patrimonio del obligado, en lugar del
derechohablente normalmente por equivalente eco
nOmico, la obhgac1on de declararla a cargo de
aquel que resulta obligado.

El proceso ejecutivo se fundamenta en una pretensidn insatisfecha

y esta regulado por estos principales :

a~ nulla executio sine titulo
b- no proceder jude ex officio;

c Bona non consetur nisi deducto .aere alieno,

Es decir, para la procedencia del proceso ejecutivo se requiere t{

tulo ejecutivo y patrimonio ejecutable,

85 ROCCO. op. cit. p. 119
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Leo Roser1berg86 establece las siguientes reglas:

a- No todo proceso tiene como consecuencia una ejecucidn forzosa,
hay ciertos procesos de declaraci,{:n y constitutivos que nunca con

ducen a la ejecucion forzosa;

b~ No toda ejecucion forzosa tiene como presupuesto un proceso, co

mo sucede con los tftulos contractuales;

c Los procesos de ejecucion y conocimiento pueden desarrollarse

al mismo tiempo uno junto al otro;

d- La ejecucion forzada tiene construccitn distinta del proceso de

conocimiento.

' Eduardo Couture dice "ejecucidn alude a accitn y efecto de ejecu

tar. Ejecutar es, a su vez, realizar, cumplir, satisfacer, hacer
- - " - -

efectivo y dar realidad a un hecho . El proceso ejecutivo asegura

la eficacia practica de las sentencias de condena, no se trata de

obtener algo con el concurso del adversario, sino justamente en con

86 ROSEMBERG. Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Buenos
Aires. Ejea 1955 T. III, p. 7.

“ﬂl‘JEBS\BAD SIAON BOLIVAR
BISLIOTECA
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pod

tra de su voluntad, 1o se estd en presencia de un obligado sino de
. un sometido a la fuerza c;ogrcible de la sentencia, al respecto ano
ta Carnelutti®’ “La finalidad caracterfstica del proceso ejecutivo con
siste, pues, en procurar Ziilf- titﬁlar del derecho subjetivo odel inte

rés protegido por la .satisfaccin sin o contra la voluntad del obli

gado”. - . ,

Una cosa con los procesos de conocimiento y otra cosa €l de ejecu
cidn, la diferencia resulta“de’ la antftesis entre la razfn y fa fuer
za, en el proceso del juzgamiento o de conocimiento se consigue
la declaracion del inter€s protegido. En el proceso de ejecucion ya
NO estamos ante dos .partes que recfprocamente se disputan la ra
z0n, sino ante una parte que quiere tener una cosa y Otra que no
quiere darla, en tanto que el Organo del proceso se la quita a és

ta para darsela a aquelia,

. Pero esta finalidad de la ejecucion no siempre se logra y esto ocu

rre:

87 CARNELUTTI. op. cit. p. 389.
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a- Cuando existe una imposibilidad f{sica para hacerlo por destruc
ccitn del objeto o porque depende de un acto del obligado que no "
puede ser ejecutado por otra persona ( como pintar un cuadro )y

éste se niega a realizarlo;

b- Cuando habiendo consistido en una abstencitn, ya lo realizp.En
estos casos la ejecucitn se hace por otra persona cuando sea posi

ble y en caso contrario procede la indemnizacion de perjuicios.

Nuestra ley procesal contempla estas distintas hipOtesis, en forma
expresa. El.art. 500 del Codigo de Procedimiento Civil autoriza al
juez para que ordene la ejecucion del hecho debido por otra perso
na a expensas del deudor, y los arts. 493, 494, y 502 se refieren
al caso Qe incumplimiento de las obligaciones de hacer~o'no hacer

que se transforman.

En la ejecucion por perjuicios. El art. 1610 del cddigo civil dice
que si la obligacin es de hacer y el deudor se const;t.uye en mo
ra, el acreedor puede pedir que se le autorice a €| mismo para
hacerla ejecurar por un tercero a expresas del deudor, o que peste
le indemrﬁce los perjuicios resultantes de la infraccidn del contra
to. Y el art. 1612 del mismo cOdigo afiade que toda obligacion de

no hacer una cosa se resuelve en la de indemnizar perjuicios, si,
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el deudor coatraviene a lo pactado y no puede deshacerse lo hecho.

4.5. EL PROCESO CAUTELAR

La funcifn jurisdiccional y el proceso civil importan, en su desen
volvimiento, un lapéo, pbr desgracia, muy largo, de manera que
ocurre que el derechohabiente afin ganando la causa, puede encon
trarse, por malicia o neglicencia del adversario, en la imposibili

- - 7 - -
dad de realizar coactivamente su derecho sobre el patrimonio del

“obligado, al respecto Rocco afirma que el proceso cautelar o con

servativo:

Tiende a conservar el estado de hechoy de dere
cho- en el patrimonio del obligado, en prevision
de una litis por instaurar, o en el curso de una
litis ya instaurada, cuando haya motivo fundado
para creer que el acreedor pueda perder las ga
rantias de su crédito o hay temor que pueda sobre
venir mutacitness perjudiciales ( secuestro conser
vativo, . secuestre judicial, otras provincias caute
lares ).

Devis Echand{a88 dice que el proceso cautelar:

88 ECHANDIA. op. cit. p. 145.
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“Tiene cerca una funcién distinta de las anterio
res. No se trata de la declaracion de un hecho

o la responsabilidad, ni de la constitucion de una
relacitn juridica, ni de ejecutar un mandato y sa
tisfacer un derecho que se tiene sin ser discuti
do, ni de ditrimir un litigio, sino de prevenir los
dafios que el litigio acarrea o que puedan derivar
se de una situacion anormal.

El proceso cautelar se encamina a impedir que se modifique una
situacion o producir un cambio provisional en ella. Nuestro C. de
P. C. regula las medidas cautelares previas al proceso ejecutivo

o de separacitn de bienes ( Libro IV, art. 678 y ss).

Carnelutti89 afirma que el proceso cautelar tiene tres objetivos que

se relacionan con el binomino tiempo-hecho, a saber:

a- El juez puede tener la necesidad de eliminar el cambio probable

de una situacion;

i b- EI juez puede tener la necesidad de €linminar el camibio ya ocu

. rrido de una situacidn;

c El juez puede tener la necesidad de anticipar el cambio probable.

89 CARNELUTTL op. cit. p. 418
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Estos tres principios“ se logran con la providencia cautelar ( caute
la viene de cavere que s_ignfﬁca diligencia, previsig}n o precauci,Cfn),
Para el ;utor, la finalidad del proceso cautelar es la tutela de'I de
recho , y por tanto, su eficacia es mediata a través de otro proce
so, agrega que el fin del _proceso es "evitacs dentro de los lfmites

de lo pésible aquellas alteraciones en el equlibrio inicial de las par

tes que pueden derivar de la duracibn del proceso."

El proceso cautelar se divide en conservativo e innovativo, segin
que tenga por finalidad impedir que se modifique una situacion exis
tente, o por el contrario, producir un cambio en ella en forma'pro
visional. Devis Echandfa anota, que puede ser un proceso autonomo,
como el de interdiccion de un demente o del disipador; o un proce
dimiento previo a un proceso .ejecutivo o al de separaci_{)n de bienes
entre conyuges, O en materia penal‘ los embargos y secuestros de
bienes, la detencitn preventiva del sindicado o la guarda del demen
te en una clinica u otro lugar adecuado mientras se define una si

tuacifn.

La mayorfa de les autores dividen el proceso cautelar en conserva

tivo e innovativo, entre ellos Devis Echandfa, pero el fin es reac
cionar contra los cambios que el timpo puede determinar en el es

tado de hecho inicial. No obstante esta clasificacion en dos, Car
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4.6. PROCESO REPRESIVO Y PROCESO PREVENTIVO

nelutti establece una clasificacifn tripartita: inhibicién ( proceso
cautelar inhibitorio ), eliminacion ( proceso cautelar restitutorio, )

del cambio,

Devis Eéhandi_’ago dice al respecto, ya se ha vistoque el proceso
zivil o laboral, pued€-: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 dafios provenien
tes del litigio mismo, y en €sto se diferencia de los
procesos preventivos, ejemplo de éstos son los de de
claracion constitutiva en que no existe litigio, -pero
~gracias a ellos, se evitan los que puedan sobrevenir.
“También algunos declarativos de jurisdiccion 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 relacion juridica se produz
ca, como en los casos de licencia judicial para ena
jenar y gravar bienes delos incapaces, en los pro
cesos de sucesitn por muerte, y_los contenciosos
cuando ambas partes tienen interés comun en prec1

sar la moda lidad o la existencia de una obligacidn.
Bueden incluirse en los preventivos los procesos pa
ra aplicar medidas de seguridad o tratamientos clf
nicos forzosos, a sujetos considerddos peligrosos,

90 ECHANDIA. op. cit. p. 145
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pero que no han delinquido, como los drogadictos,
alcohOlicos y las prostitutas.

4.7. PROCESO SINGULAR Y PROCESO COLECTIVO

Como hemos vito, la relacifn que da ligar al proceso se desenvuel
ve entre tres sujetos: de una parte, el Organo jurisdiccional y de

otra, el actor y el demandado, pero se presentan casos en que hay

: mas personas como actores o como demandados, es decir, en un

proceso pueden’ ser parges dos personas, como demandante y deman
dado, entonces el proceso es singular. También se pueden presen
tar vatrias 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 hueigas o contratos colectivos de trabajo.
Por ltimo, podemos decir que en el proceso pueden ventilarse inte
reses siﬁgulares o particulares o por el contrario, pueden debatir

se diversas categorfas de intereses.
4,8. PROCESO CONTENCIOSO Y PROCESO VOLUNTARIO

Esta clasificacion proviene de la distincitn entre jurisdicciOn conten

ciosa y jurisdiccion voluntaria.

El proceso de jutrisdiccion voluntaria es un proceso 8in litigio, el
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. problema del proceso voluntario en contraposicibn @l contencioso,
, desaparece por sustraccifn de materia toda vez, que la llamada ju
risdiccitn voluntaria no lo es en el sentido de funcion del Estado,

que tiene por fin la actuacidn de la voluntad concreta de la Ley.

De acuerdo con lo anterior Chiovenda afirma: 'que los actos de ju

risdiccion voluntaria que se siguen atribuggndo al juez son de sim

. . . n . . n '
ple administracién . Couture en cambio, considera que no debe

o [ . .« . L1 . . N
prescindirse de la clasificacion tradicional . Si bien, como lo ano

. ta, la distincion de los dos campos, en que se ha dividido la ju

risdiccién en el derecho modernos se hace cada dfa mas dificil de

establecer tal distincion.

En la :jurisdiccion voluntaria, el Estado interviene para verificar
. . . . 5"

la conveniencia o legalidad de un acto. Rocco sostiene:  que es

la actividad administrativa encomendada a los Organos jurisdiccio
a3 . . . . . .

nales . El proceso en el cual se ejerce la jurisdiccion voluntaria,

es un proceso sin litis, la funcitn del juez es dar autorizacifn, ho

mologar o probar un acto; por lo cual algunos autores dudan de si

pertenece a la jurisdicciOn o se trata de una tipica funcion adminis

trativa, ::

Al respecto dice Devis Echandfa, “que las voluntades estin unidas
en el proceso de jufisdicci@n voluntaria y que persiguen una de

claracién comin”, d4 el ejemplo, de los herederos que piden se
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Algunos autores sostiene que en la jurisdiccion voluntaria, el juez

no esté frente a dos partes y por lo tanto, no hay jurisdiccifn, e€s

decir, en el proceso voluntario hay una sola parte que obra, al
respecto: Camelutti dice: 'No hay nunca una sola pafte que padece,
O sea, que:sufre el resultado mismo; y esto basta para restablecer
el lactus trium personarum;es claro que se forma entre quien reali
za el ;negocio y las otras tantas parejas como son posibles los con

flictos de interés, que del cumplimiento del negocio pueden deri

var . Por otre lado los opositores de esta tesis sostienen, que el
proceso voluntario, se desarrolla con la accitn de una sola perso

na, y por consiguiente sin contradictorio. Sobre esto dice Devis

Echandfa %2 .

En Colombia puede decirse que .lo ‘que caracteriza
el proceso de jurisdiccion voluntaria civil es que,
inicialmente, no existe conflicto de interés ni de
voluntades, en cuanto a la peticién en si misma
que inicia el proceso, y del hecho, por lo tanto,
de que la declaracitn 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 conflicto de voluntades y la declaracitn
se solicita en contra de otras personas O paraque
otras la soporten y obedezcan.

92 ECHANDIA. op. cit. p. 146,
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Por lo que respecta a nuestro derecho, se dejO apuntado el pensa

I miento que acerca de este problema tiene la Corte Suprema de Jus

ticia, que es el tradicional y que se acopla a la exposici,c}n formal

" del propio Chiovenda, pues segin nuestro mdximo tribunal, la ju

risdicciOn 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 contra su voluntad, a instancia o a solicitud

de alguno de ellos. La jurisdiccif}n voluntaria se ejerce, por el con
trario, no invitos sino solo inter volantes o in volantes, esto,es;
a solicitud o por consentimiento de las dos partes que estan de
acuerdo,3 en virtud de la demanda de una sola parte, mientras no
deba 0 no pueda comunicarse por el juez a la otra que tenga inte
rés en contradécirla ( autos sala de negocios generales, 26 de sep

tiembre de 1942 Y
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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 ejecucitn interviene el juez, demandante y demandado, actos que
deben realizarse en orden establecido por la Ley. Pues bien hay
dos sistemas procesales, segin la posicitn que ée le asigne al

juez y a las partes, son ellos el Dispositivo y el Inquisitivo.

El dispositivo sistema que confiere a las partes €l denrinio del pre

cedimiento;

El inquisitivo en el cual el juez debe investigar la verdad material,

presciridiendd de la actividad de las partes.

El proceso primitivo tenfa por objeto €l rechazo de la autodefensa,
es decir su fimalidad era la supresion de la violencia y para eso

estaban los jueces que tenfan cardcter de drbitros, en un principio
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Sy f . .- . )
solo eran para los ilicitos penales, extendiendose mas tarde a los

débiles e incapaces.

En Grecia rigid el proceso dispositivo y @enas el juez podfa decre
tar pruebas de oficio. Los principales medios probatorios fueron

el testimonio, los documentos y el juramento.

En Roma el juez en principio era arbitro, posteriormente represen
t0 la soberanfa del Estado. Con la influencia del derecho germdnico
tanto en. elhpenal como en el civil fueron écusatorios, es decir dis
positivo por la parte interesada, el papel del juez era pasivo, el

acusador no presentaba prueba, ya que el acusado tenifa que demos
trar su inocencia y la actividad probatoria era exclusiva:de -las par

tes.

fosteriormente las Gltimas instituciones del imperio Romano, tenfan
un germen inquisitivo, le correspondida la iglesia sustituir el siste
ma dispositivo por el inquisitivo y sus caracteristicas prinéipales
eran las siguientes: Intervencitn de oficio por parte del juez; confe
sion por medio de tortura. En la actualidad es un sistema mixto
en lo penal, toma parte el Ministerio Piblico en representacifn de
1;1 sociegad, intefviene la parte civil para reclamar los perjuicios.

En cambio en lo civil se conservd el sistema dispositivo hasta ha
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' ce poco, hoy en dfa es mixto. Al respecro anota Alsinag;4

| Lo encontramos asi tanto en el proceso romano como
en el germano, y cuando ambos pueblos’ se enfrenta
ron a Espafia, penetro -en el filero Juzgo y paso a las
Siete Partidas sin sufrir mayormente la “influencia del
“derecho conomco La consolldacwa de la rnonarqgla
trajo como consecuencia.una mayor 1nterver1c1on .del
'juez en la direccifn del proceso, Y. agf la ordenanza
.de Luis XLV, de 1667, le atribuy0 la facultad de se.
leccionar las pruebas, y la legislacion prusiana del
siglo XVIII que se inicia bajo el reinado de Federi
co el Grandey culmina con el advenimiento al trono
de Federico II, consigna primero en el Coxpus Iu
-ris Fridericianun de 1871 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 aver1guac1on de los hechos. Pero
después-de- la: revotucifn francesa el agge del indi
;Vlduallsmo determind un retomno al sistema disposi
, tivo y asf el codlgo de procedimiento francés de
1804 suprimid esas facultades judiciales, comotam
bién lo hizo la ordenanza procesal alemana de 1833.
Dereste modo, el principio dispositivo, con la con
la consiguiente limitacitn de los poderes al juez,
se expande en el continuente bajo la influencia del
cddigo francgs, se af1rrna en’ la Ley de enjuiciamien
to espafiola’ ya través de ésta orienta la mayor par
te de los cOdigos americanos.

El actual proceso civil se orienta en el sentido de otorgar faculta
des al juez para decretar puebas de oficio y para impulsar el pro

ceso. Contienen estos principios los cOdigos de Austria, México,

93 ATLSINA, Hugo. Tratado Teqrico Practico de Derecho Procesal
' Civil y Comercial. 1,2 edic. Buenos Aires, Edit. Sociedad
Anoénima - Editores, 1963 T. L, p. 106.
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Alemania, Italiano, aunque conservan el sistema dispositivo, de

' igual manera locontienen los ¢odigos del Brasil.

Sostiene Marco Gerardo Monroy Cabra’?

1

El proceso civil moderno es de interés piblico, tien
de a la verdad real, y a la igualdad de las partes,
exige demanda del interesado, prohibé al juez resol
ver puntos no planteados en la demanda, acepta que
las partes puedan disponer del proceso por desisti
miento, caducidad, transaccion y arbitramento, esta
blece la libre valoracion de la prueba, permite al
juez impulsar el proceso y decretar puebas de ofi
cio,ztodo lo cual pretende una sentencia justa.

5.2. CARACTERISTICAS DEL DISPOSITIVO

! . . . . .
| Segun Alsina®S este sistema confiere a las partes el dominio 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 juez no puede tener en cuenta los hechos ni los medios de

94 MONROY CABRA. op. cit. p. 45 :
§ ' _M

»> ALSINA, op. cit. p. 42. | " czsion SO BOLIVA
BIBLIDTEGA
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pruebas que no han sido aportados por las partes. ( guod non est

in actis non est mundo );

c El juez débe tener por cierto los hechos en que las partes es

tén de acuerdo ( ubi portis sunt concordes nibil ab fudiciem );

|- &~ La sentencia debe ser de -acuerdo con lo alegado y aprobado

( secundum allegato et probata );

e~ El juez no puede condenar a mas ni a otra cosa que la pedida

en la demanda ( ne eat ultra petita partium ).

Para Mittermeier 90 el proceso acusatorio antiguo o dispositivo re

e . s .
vestia las sigulientes caracteriysticas:

a- El proceso revestfa un interés casi exclusivamente privado, den

tro del marco de las partes contendientes tanto en lo civil como en
. n

lo penal, por lo tanto.constitufa "un verdadero combate entre las par

tes ;

. 7 MITTERMAIER. op. cit. p. 26.
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b- No podia iniciarse ningin proceso oficiosamente, sino que era
- n
indispensable la acusacion de los ofendidos o sus familiares ( ac

-' - : - 3 3 3 3 - - -
cion privada para su iniciacin ) e igualmente se requerfa la inicia

tiva de las partes para su tramite posterior;

c El juez tenfa una actitud meramente pasiva. y el cardcter de ar

bitro que presencia el combate y reconoce al vendedor;

d- Aln en el proceso penal existia necesariamente tres sujetos: el

juez, el acusador vy el acusado;

e~ No existfan inicialmente jueces permanentes como hoy los cono

cemos , porque e} juez era el pueblo o delegados de su seno;

£ El proceso debfa tramitarse integramente ante ese juez;

o- El proceso era oral, pero lleno de solemnidades;

h- El proceso era publico desde su iniciacion;

i~ El-proceso en toda su extensibn era contro&ertido, conociendo el

acusado, los cargos desde un principio, lo mismo que las pruebas

que contra €l se tenfan;
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j- El acusador no necesita presentar puebas, porque el acusado te

nfa que demostrar su inocencia, la cargade la prueba era para el

acusado;

k- El juez carecfa de facultades para decretar pruebas o aportar

pruebas, la iniciativa era de las partes;

I- La prueba era encaminada a establecer la verdad aparenté o for
mal, no exist{an re‘glas generales que las gobernara, basados en

médios prim itivos, como la superticion religiosa, los duelos, las
ordalfas‘,v la justicia se basaba en 1a suerte o en la fuerza y habili
dad de los contendientes, con la Fe en que Dios darfa el triunfo al

que tuviera la razon.

Segin Devis Echand;’ag7 se pueden resumir esas caracteristicas

fundamentales asf:

La necesidad de la acusacion para iniciar él proce
S0 ; la inacrividad del juez en materia de prueba y
su papel de arbitro o director de la lucha entre los
particulares; el juez popular; el no coaccionar la
confesidn, pero su caricter de prueba absoluta si
presentaba libremente ; la ausencia de mormas lega
les sobre valoracif)n de las praebas, y caracter oral.

97 ECHANDIA, op. cit. p. 27
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5.3. CARACTERISTICAS DEL INQUISITIVO

Como ﬁmos él pi'oceso- civil conservd su fisonomfa predominante
mente acusatoria hasta el siglo XIX y sOlo en las {ltimas décadas
aparece un movimiento doctrinario y legislativo que le di una ten
dencia inquisitiva, pero no obstante ésta es limitada y prevalece en
el proceso el caracter dispositivo de las partes, aunque la mayo
rfa de las legislaciones consagran facultades -al juez para decretar

pruebas de oficio y para impulsar 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 marerial, 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 bisqueda de la verdad.

Todo los tratadistas en la mayorfa estidn de acuerdo enque el sis

tema inquisitivo es propio de lo penal, pero alguno de ellos como
Bacon, Montesquieu y sus seguidores, consideran que algunas carac

teristicas del penal, se dan en lo civily son estas:

a- Los'jueces son funcionarios permanentes que representan al Es
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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;

c- Como garantia para el acusado 0'demandado y una reaccifn pri
mitiva contra los medios primitivos bérbaros y absurdos, se crea

un Sistema legal de pruebas que obliga al juez y a su aceptacitn ;

d- La carga de la prueba no pesa sobre el acisado, sino sobre el
demandante salvo para negociaciones indefinidas, los hechos noto
rios y las excepciones del demandado.

5.4. CARACTERISTICAS DEL MIXTO

Como 10 vimos en el punto 3.1. en relacin a los sistemas proce
sales, con el transcurso del tierhpo tanto para lo penal como .para
lo civil, fueron conjugdndose en los procesas de uno y otro, aspec
tos dispositivos y adquisitivos, no obstante el penal sigue conser
vando. en su mayoria aspectos inquisitivos y el civil sigue siendo
dispositivo. Como a nosotros nos interesa el proceso c¢ivil, veamos

las caracter{sticas que presenta de uno y otro sistema.

Segiin Devis Echandfa®® son estas las caracterfsticas dispositivas o

98 Thid.. p:_30
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acusatorias:
. . . . . -’
a~- Se exige demanda del interesado para su iniciacion;

b- Se prohibe al juez resolver puntos no planteados en la demanda

y en las excepcionés del demandado, pero en Colombia basta que

‘éste probado la excepcipn de fondo, -para que el juez la declara,

salvo las de prescripcidn, co_mpensaéi@ y nulidad sustancial rela

tiva ;
c Las partes gozan del principio de disponer del proceso por de

sistimiento, .eaducidad, transaccidn, arbitramento;

d- La actividad probatoria es repartida entre eljuez y las partes,

en algunos pafses es solamente de las partes;

e~ El proceso es piblico desde su iniciacitn, y al demandado se

le comunica la démanda una vez aceptada;

f- No existe etapa probatoria secreta, ni practica de ninguna Sin

controversia o contradiccion;

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 apreciacion razonada y

l0gica, : sistema establecido en la mayorfa de los pafses.
Las anteriores eran caracteristicas dispositivas ahora veamos las

’ . .
caracterfsticas inquisitivas de los modernos procesos civiles segun

el mismo autor:
a- El juez es permanente y representa al Estado;

b- Es un proceso escrito y lento en muchos pafses, pero existe la

tendencia a la oralidad;
c La carga de la prueba corresponde en un principio al demandan
te, menos que se trata de negociaciones indefinidas o hechos noto;.

rios o presumidos por Ley;

d- Se le considera de interés piblico y con fin pyblico, hace circuen

3 ' i - ' .
ta afios era de intergs privado y con fin privado;

e- En algunos pafses como Italia, el Ministerio Piblico puede iniciar

- el proceso §i éste es de interés general, en Rusia el Ministerio Pl

blico tiene poderes 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 caracteristicas dispositi\;as e inquisitivas pode
mos observar que en principio el proceso '(.:ivil fue dispositivo pe
ro hoy en dfa tiene cierta preponderaﬂcia inquisitiva, de igual ma
nera se puede decir que tienen hey en dfa tanto de una como de
otra cai:aéterifstica, produciéndose de esta madera un acercamien
to entre el proceso civil y penal, 6sea se dan los procesos mix
tos, pero de lo que no hay duda es que en la actualidad se.cénsi

deran ambos de interés publico.

5.5. SISTEMA PROCESAL EN COLOMBIA Y CARACTERISTICAS

DISPOSITIVAS E INQUISITIVAS

La Ley 105 de 1931 reform{ el codigo de 1872 que adopt$ el Esta
do de Cundinar‘narca de 1858, el:cmal se basaba en la Ley de enjui
ciamiento de 1855 que siguid el cOdigo francés de 1866. Este cOdi
go fue reformado por los decretos 1400 y 2019 de agosto 6 y octu

bre 26 de 1970, y empezO a regir el primero de julio de 1971.

Nuestro actual cOdigo de procedimiento civil tiene las siguientes ca
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l . . . .o
racteristicas acusatorias o dlSpOSlth&S!

a- Se requiere demanda de la parte perjudicada, excepto los casos

en que el juez puede iniciar oficiosamente algunos procesos ( art.

. ‘“_ - - .~ - .- 'l >~
"2 ) “iniciacion e impulso de los procesos. Los procesos sOlo podran

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 ).

Congruencia.~ La sentencia debe estar en consecuen
cia con las pretensiones aducidas en la demanda y
en las demis oportunidades que el Codigo contempla,
y con las excepciones que aparezcan probadas, y hu
bieren sido alepadas si as{ lo exige la Ley. No po
dra condenarse al demandado por cantidad superior
o por objeto-distinto del pretendido en la demanda.

c Se permite a las partes poner fin al proceso por desistimiento

y transaccion;

d- Las partes .pueden renunciar a los derecho procesales, como

tambi,éni pueden pedir la suspension del-proceso por tiempo deter
minado ( art. 170 num. 3 ) 'cuando las partes de comuyn acuerdo,
por determinado tiempo, en escrito presentado personalmente por
todas ellas” 9 suspensifn del proceso );
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- .. . s es ' ; .
Muchas son las caracteristicas inquisitivas en nuestro c§d1go civil,

a saber;

a- El juez tiene el impulso oficioso del proceso (art; 2, inc. 2 )
"con exqepci@n de los casos expresamente sefialados en la Ley, los
jueces debe 5ade1;mtar los procesos por s{ mismos y son responsables
de cuafq’uier demora que ocurra en ellos, si es ocasionada por ne
gligencia suya”;

7

b~ El juez debe declararse impedido cuando ocurra en €l alguna de

las causales previstas en la Ley ( art. 141 ) Declaraciin de impe
dimentos, -Los magistrados, jueces, conjueces €n quienes concurra
alguna causal de recusacion degerin declararse impedidos tan pron

- - - ."
to como adviertan la existencia de ella .,

c El juez debe oficiosamentedeclarar la nulidad(s) que observe o
ponerla en conocimiento de las partes, segin sea o0 no saneable

( art. 15 ) "en cualquier parte del proceso, antes de dictar senten
cia, el juez o magistrado podr_é declarar las nulidades que observe

i
y que no hayan saneado ... ;

d- El juez o magistrado. puede decretar oficiosamente pruebas en.
primera o segunda instancia, siempre que sean pertinentes,conducen.
tes y Utiles para la demostracion de los hechos objeto del litigio
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( art. 179 ). ' A

Prueba de oficio y a peticidn de parte. Las prue
bas pueden ser decretadas a pet1c1on de parte, o
de oficio cuando el mag1strado 0 juez las comside
rE“utlles para la Ver1f1ca01on de los hechos rela
cionado la alegacwn de las partes, Sin embargo,
para decretar de oficio la declaracion de testigo,
serd necesario que gstos 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 prictica serdn a cargo de
las partes, por igual, sin perjuicio de lo que resuelva sobre costas,

( art. 180 ).

Decreto y practica de pruebas de oficio, Podran de
cretarse pruebas de oficio, en los terminos-probato
rios de las instancias y delos incidentes, y posteior
mente, antes de fallar. Cuando no sea posible prac
ticar - estas pruebas dentro de las oportumdades de
que disponen las partes, el juez sefalara para tal
fin una audiencia o un término que no podra exceder
del que se adicia segin fuere el caso;

e- Igualnllente, puede decretar la declaracidn de testigos, siempre
que _éstoé aparezcan mencionados en otras pruebas o-cualquier acto
procesal de las partes ( art. 179 );

i
f El juez puede practicar la diligencia de inspeccitn judicial cuan
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do la parte que pidiQ la prueba no concurra, si fuere posible h;cer
lo y lo considera conveniente ( art. 246 num 1 );

g El ju:ez puede declarar oficiosamente probada las excepciones de
merito cuando encuentre plenamente probados los hechos que la cons :
tituyen, .excepto las de prescripci@n, compensacion y nulidad relati
va, que‘ siempre. deberdn alegarse en la contestacion de la ideménda

( art. 306 );

h- El juez esta obligado a emplear los poderes que el cOdigo le

otorgd para evitar fallos inhibitorios, nulidades y castigar el frau

~de procesal (art. 2 )y el (art. 137 num & ) Deberes del juez.

Emplear. los poderes que este cOdigo le confiere en materia de prue

.ba, siempre que o considere conveniente para verificar los hechos

alegados por las partes y para evitar nulidades y providencias inhi
bitorias.

Marco Gerardo Monroy Cabra anota nuestro cOdigo actual resume
las anteriores caracterfsticas de uno y otro sistema, y los princi
pales principios que sustenta este nuevo ¢0digo que empez0 a re
gir el 1 de julio de 1971, son las siguientes:

a- Se le otorga al juez facultades para hacer mas efectiva la igual
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dad de las partes;

b- Se.consagrd la inmediacitn del juez sobre el material iprobato

rio:y sobre los sujetos del proceso;

c Se le otorgd al juez facultad para decretar pruebas oficiosamen

te, tanto en la primera como en la segunda instancia, siempre que

-sean conducentes, pertienentes, .ﬁtiles y que se réfieran a los he .

. ehos,materia del proceso;

d~ Se establecid la responsabilidad de los jueces, partesy apode

'+ rados por sus actuaciones en el proceso;

e~ Se consagran una serie de medidas para acelerar el proceso;
f- Se instituy0 la sana critica o persuacifn raciomal en la valora

cion de la prueba;

g~ El proceso es dispositivo por cuanto las partes pueden iniciar el
proceso y concluirlo por desistimiento o transaccion, impulsarlo,

pedir pruebas y el juez debe decidir sobre ' las pretenciones de la

demanda y las excepciones que se hayan propuesto por el demanda

do;
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e

- Se combina el impulso oficioso del juez y del secretario una vez
iniciado el proceso, con el estahlecimiento de la perencifgn por. in

cumplimiento de la carga que tienen las partes de impulsar el pro

ceso;

i- Se le comfieren poderes al juez para prevenir y sanciochar el frau

de procesal, asi como todo acto de deslealtad tanto de las partes

como de sus apoderados;

j= Se simplific) el procedimiento y se suprimieron numerosos:zespe;
ciales innecesarios;
k- Se estableci0 un estatuto separado para la organizacion judicial

( decréto 1265 de 1970 );

I- Se eonsagr0 el principio de las dos instancias como regla:gene
ral; .
mf'El cOdigo contiene una rigura sistematica: Libro1: sujetos del
procesé. Libro 2: Actos procesales. Libro 3: Los procesos. Libro
4. med:idas cautelares. Libro 5: Cuestiones varias. Ademas el es

tatuto orginico de la administracién de justicia quedd as{: Librol:

"Organizacifn judicial’, contenida en el decreto 1265 de 1970. Libro
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2: las "disposiciones sobre divisig')n teritorial, judicial, despachos,
funcionarios y empleados" Libro 3: las 'normas sobre carrera ju
dicial” que estan en el decreto 250 de 1970;y libro 4: "disposicio

nes: sobre el ejercicio de la abogacfa" ( decreto 196 de 1971 ).

140



6. CONCLUSIONES GENERALES

6.1. DEL CONCEPTO GENERAL DEL PROCESO

Es necesario tener en cuenta el desarrollo de la sociedad a través
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 todos los tratadistas lo definen solamente desde el puntode vis
ta jurfdico, olvidando que los intereses contrapuestos de las partes
estdn determinados por una sociedad dividida en clases, en donde-

naturalmente el desmedido afén de enriquecimiento es el que viene

a dar las pautas de un proceso encaminado a la proteccitn de la

propiedad privada.

Sobre el aspecto jurfdico, es menester manifestar que hoy en dia

. se puede hablar con certeza acerca dedaNocion del Proceso, ya no
se confunde el Proceso con el Procedimiento y el Litigio,

6.2. DE LA HISTORIA DEL PROCESO
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Las diferentes concepciones del proceso en la historia, no son otra
cosa que el reflejo de un modo de producciOn existente en una so

ciedad determinada.

En un principio imper0 la Ley del mas fuerte; por medio de las
guerras se consegui la mano de obra, correspomdia a esa €poca un
proceso que se resolv{a a favor del que fuera mas fuerte. Este

modelo fue caracteristico de la etapa del esclavismo.

En el feudalismo la palabra del feudal prevalecia sobre la del sier
vo. Se caracteriza por la influencia de la iglesia.
En la acmialidad tenemos un. proceso que corresponde a las exigen

cias del.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 mas fundamentales neeesidades de convivencia so
cia], como son: el derecho a la vivienda, salud, alimentacig'n,edu

cacion, etc.

Referente a nuestro proceso, podemos anotar que ctn el descubti
miento de Amgrica, los espafioles trajeron consigo la introduccion
de los elementos lingifsticos, religiosos, técnicos, morales y jur{
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dicos, al mismo que se producfa mna fusidn emica entre conquista
dores y conquistados. Las costumbres de aquellos se imponfan co
'mo- ‘consecuencia de la dominacion ibérica. Las colonias debieron

someterse al ordenagniento jur{dico y a las leyes impuestas desde

la metrdpoli.

r
!‘Lﬁego dé la independencia continuaron rigiendo las mismas leyes
éespaﬁolas y pOcO a poco se fuéron suprimiendo y adapténdose nor
i’mas de acuerdo a nuestro recieme*Estado, En la actualidad se pue
ll . : :

Jde afirmar que nuestro sistemas procesal marcha a la par con el

sistema imperante en todas las legislaciones preferentemente en

cuanto al dominio del sistema dispositivo y las marcadas tendencias

del inquisitivo.
6.3. DE LA NATURAILEZA JURIDICA DEL PROCESO

A nuestro modo de ver, en la determinacién de la naturaleza jur{di
ca del proceso, la ciencia procesal ha encontrado un verdadero es
collo. El: profesor C outure admite el problema diciendo que una

. 4 . 1 . Is
orientacion muy reciente de !a doctrina ha traido una nueva perpie

jidad - en. tomo al fendmeno, en relacién a este problema los tra

' tadistas replantena el problema de la naturaleza juridica del proce

l, como un minesterio; Calamandrei como la

My

so. Satta habla de
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- . . T e . - e
miseria de las hojas secas de un arbol; Cammelutti como la busque

da en pos del tiempo perdido. )

Para algunos autores el proceso es un contrato; un cuasicontrato;

I -2 . £q- - -2 . €.. - . ] fq-
una relacion juridica; una situacion juridica; una -entidad juridica

compleja; para otros una institucion.

La teorfa del contrato €s la mds antigua, se basa en la Litis Con
- x
testatio del Derecho Romano, que genera un contrato entre las' par:

tes, posteriormente, se SOStuvo como un cuasicontrato porque el

consentimiento de las partes no se manifestaba libremente.

Descar'tl_.adas del campo doctrinario las teorfas anteriores, se llega
a la conclusitn de considerar el proceso como una.relacidn juridi
ca que ‘conste de varios sujetos, investidos de poderes determina
dos por la Ley y-que actilan con base en la obtencion de un fin.Los
sujetos .son el actor, el demandado y el juez, a nuestro modo de

ver esta es la tesis que cuenta con mas adhesiones.

Luego viene la teorfa de la Situacitn Juridica, sustentada con base
en que el derecho asume una condicion dindmica que e es depara
da por el proceso, y que por consiguiente, no se puede hablar de

derechos sino de posibilidades de gque el derecho sea reconocidozn
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la sentencia, de expectativas de obtener ese reconocimiento, y dé
;.cargas del propio inter€s para qumplir los actos procesales. |
La tesis:'de la er;tidad juridica compleja,_ sostiene que el procels'o
es una é11tidad juridica corﬁpleja que no pierde su amnidad, el pro
-ceso se forma por una. plurélidéd de elementos fatimamente vincu
lados unos a otros, a través de esa, pluralidad de elementos en la
norma, el proceso se considera.- como entidad jurfdica compleja.
’
Ante esta variedad de teorfas sobré el proceso se soncibe una nue
va teorfa, el proceso como una institucién, esta teorfa es para .
Couture la del lenguaje que admite el ficil entendimiento en la doc
trina procesal, es un momento del derecho en que se conciben co

mo instituciones: el trabajo, la empresa, el nombre, etc.

Gomo coﬁclusién podemos terminar diciendo que ninguna de las teo
rias esquematicamente expuestas carece de valor, ni debe tener el
destino de sucumbir con el advemimiento.de otra teoria en el tiem
po. Por el contrario todas ellas se complementan; permitiendo des

cubrir la total, integracién o estructura del proceso.
6.4. DE LAS CLASES DE PROCESO
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La clasificacion obedece a las distintas ramas del derecho existen
tes en cada pafs. Nuestro proceso civil tiende a la declaraci@n del

. derecho en vista de su incertidumbre, o a la ejecucitn forzosa cuan
! T .
| P
ol . . . . . s
do la existencia es indiscutible, o a medidas de aseguramiento de
1 : -

los derechos, segim se trate de un proceso declarativo o ejecutivo

o cautelar.

Cabe ariotar,A que las clases de proceso existentes en Colombia -obe
decen a QUe en cada una de las ramas jurisdiccionales, se présen
I ta una di§ersidéd de procedimientos que determina un proceso espe
| c_fﬁco para cada saso segin las funciones o fines que se persiguen.

6.5. DE LOS SISTEMAS PROCESALES

Con la pltima reforma estrucfural del proceso civil, nuestra legis
{1aci__‘c'x1:.:ma_rch§ a la part con el avance de & ciencia y la répidez
del intercambio juridico. Los.cambios que se operaron fueron el
desplazamiento del poder de iniciativa, que se traslado de las pai'
}tes al juez, la atenuacitn del sistema dispositivo se viene produ
ciendo, impmiéndose el cambio de método en la cornunicaci,én del

juez con las partes 'y con las pruebas.

Al respecto podemos sacar como conclusion que con el intervencio
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nismo estatal, el principio dispositivo caracterfstico del proceso -

civil viene en quiebra, dandole paso a la libre ijniciativa del juez.

i
!
H

Hoy en dfa las modemas legislaciones combinan en el proceso, tan

to el sistema 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 método, la iniciativa de las

partes y del juez hacen méis viable la obtencifn de la finalidad del

» proceso,
| '
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