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I NTRODUCCION

Dentro de los temas que estudia la socio-
logia encontramos que la conflictiva so-
cial con sus manifestaciones imnumerables
resulta ser —se trata al fin y al cabo de cho-
que de intereses- ¢l motor de la historia;
hablamos del contrapunto legitimo y dia-
rio de los derechos que por ser transables
son permanentemente conciliados por los
particulares entre si o definidos por los
jueces por medio de sentencia. Es la ma-
nera civilizada y moderna de abordar esta
problematica y nuestro pais no puede ser
la excepcion, porque de serlo, 1a transfor-
macion cultural que esperamos, resultard
ser utopia. Las causas, temas, impulsos, 0
actos de nuestra realidad, con la violencia
atroz de que somos autores y victimas, no
corresponden a la figura que estd adoptan-
do la civilizacion; esa violencia -lo predi-
j0 LENIN- “no serd la partera sino la se-
pulturera de la historia™.

Estamos de acuerdo en planteamiento,
pues con la violencia no se cuece la histo-
na; con el abuso, el dolor y la angustia lo
que se consigue es la ruina. Las nuevas
épocas surgen del trabajo para la vida y
né para la muerte.

En el Derecho, la Teoria General del Pro-
ceso estudia una de las especies de esa con-
flictiva social —el Litigio—, pero no desde
el aspecto ontolégico ni tampoco en el
axiolégico, sino escuetamente, ddndole un
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significado juridico y propendiendo por su
solucion mediante formas hétero compo

sitivas.

Desde luego, el choque de intereses u opo-
sicion de contrarios, juegan en la socie-
dad segiin los procesos dialécticos que tie-
nen gran influencia sobre el curso de las
relaciones juridicas, territorio especifico
donde la sociologfa se encuentra con el
Derecho.

A su vez, ambas disciplinas se entrelazan
con la Filosoffa -mds precisamente con la
Teoria del Conocimiento— porque el Liti-
gio llevado al proceso por intermedio de la
accion, debe ser conocido por el Juez que
va a resolverlo —como materia del debate-
al dictar sentencia conforme a Derecho.

En suma, aparte del andlisis de la conflic-
tiva social, de su especie que es el litigio
cuando del conflicto conoce la jurisdic-
cién, de las nociones que lo integran, de
los antecedentes involucrados en él y de
su incorporacién al proceso, tendremos
que llegar a un juicio valorativo de aquel.
que supone indagar estas otras cuestiones:

Cémo conoce el Juez ese Litigio? Cudl es
la esencia de ese conocimiento? Cudl su
posibilidad de conocer, qué valor le corres-
ponde a eso que se conocié por el juzgador
de instancia en el curso del proceso?.

La idea de Litigio como algo que se¢

controvierte, estd implicito en todo proce-
s0 judicial desde el comienzo de los tiem-
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pos e mmplica la existencia de intereses
contrapuestos que de no resolverse, ten
deran aradicahizarse y a muluphicarse has
ta romper ¢l equilibno socal

Porello todas Ias formas primntivas de jus-
ticia que conocemos buscaron resolver por
medios a veces demasiado prosaicos y
crueles tales controversias, en el entendi-
do de que satisfacer al agredido contribufa
a conservar ¢l orden v a impedir para el
futuro la repeticion de los hechos genera-
dores del desorden. Asi, la Vindicta Pri-
vada, la Ley del Talién, la Composicion,
etc.. hemos de tenerlas no solo como un
progreso respecto de su inmediato antece-
dente sino como un esfuerzo colectivo por
ajustar el proceso a la Ley Natural, ale-
Jandolo de la barbarie.

Después de la caida del imperio romano,
¢l cnstianismo crea sus normas y se apo-
dera del proceso hasta cuando resurgido
¢l antiguo Derecho Civil, desprendido de
¢l el derecho de los mercaderes y afirma-
do merced al reconocimiento y empleo de
las costumbres regionales ¢l derecho po-
sitivo de cada nacion, empiezan a coexis-
tir el proceso inquisitorial de la iglesia y
el absolutista de los estados nacionales; en
éstos, la nocién de Litigio que conoci6 el
derecho romano de la Actio y que los co-
merciantes a partir del siglo XII buscaban
resolver a través de su justicia consular,
ofrece un decaimiento por causa de las
encarnizadas luchas ecleciales a favor del
dogmatismo, contra el poder real; pero
regresa a formar parte principal del pro-
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ceso con la Revolucion Francesa, justa-
mente gracias a la concepeidn pubhcista
donde Tas partes adquieren una preponde-
rancia que eclipsa el papel de los jueces.

Cuando en 1.857 WINDSCHEID presenta la
nueva concepeton del derecho procesal que
abre paso a la corriente cientifica del pro-
ceso, ya nadie discute la importancia del
Litigio para los efectos de la heterocomposi-
cién, menos atin cuando se han popularizado
las tesis de KARL MARX y FIEDRICH ENGELS
sintetizados en el documento titulado: “El
Manifiesto del Partido Comunista™.

Se trata de un esbozo de la dindmica his-
térica que condujo al triunfo de la Revo-
lucién Burguesa y una llamada a la accién
de los proletarios para acelerar algunos
cambios que nuevas contradicciones ha-
cian necesarios.

El siguiente paso para afirmar procesal-
mente la nocién que repetimos, tiene fun-
damento en la conflictiva social y a fin de
darle el realce jurfdico que hoy cono-
cemos, es la obra del profesor italiano
FRANCESCO CARNELUTTI, quien considera
el Litigio como aquello que sucede en la
vida real por fuera de las frias teorizaciones
y lo define asf:

“Llamo Litigio al conflicto de interés ca-
lificado por la pretensi6n de uno y por la
resistencia de otro™.

Mas adelante, insté a sus alumnos a bus-
car las fuenies del proceso en la conflicti-

41




va social como la forma mas inmediata de

comprender la teoria procesal.

En adelante otros maestros se encargan de
afinar el concepto, como PIERO CAL AMAN-
DREI, CIPRIANO GOMEZ LARA y NICETO
ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, entre otros.

Ahora los autores nos hemos propuesto
incursionar en el tema y profundizar en ¢l
para aportar algo que sirva al objetivo de
apaciguar la conflictiva que corroe el teji-
do social colombiano y muestra a la Rama
Junsdiccional como un organismo inefi-
ciente, corrupto, costoso y por lo tanto,
indtil.

Al respecto hemos considerado que la en-
sefianza del derecho procesal desligado de
la termible realidad social que vivimos en
Colombia. ha perjudicado la bucna mar-
cha de la justicia, tanto respecto de quie-
nes la imparten como de quienes la pre-
tenden v jamis la reciben.

Si los Jueces, Fiscales y Magistrados, fue-
sen conscientes de que cada Litigio resuel-
to por cllos descarga un grado de tensién
en la conflictiva nacional no entrabarian
ni permitirian que otros entrabaran la mar-
cha de la justicia; no retardarian la deci-
si6n de los procesos y buscarfan hacer pre-
valecer los derechos sustanciales sobre
cualquier otra consideracion.

Si los ciudadanos encontraran que por fin

en Colombia sus Litigios, por pequefios y
poco valiosos que sean, son atendidos
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prontamente por la jurisdiccion y resuel-
tos por ella, renaceria la contianza en ¢l
Estado y en sus autoridades y poco a poco
se abandonarfa el pesimismo que se ha
apoderado del espiritu nacional, desde
cuando los particulares prefieren no de-
nunciar, ni demandar mi querellarse, para
evitar caer en ese limbo Kafkiano llama-
do Proceso. Del mismo modo, estimamos
que la explosion normativa Colombiana
obedece a la ignorancia que la investiga-
cion socio juridica tiene, respecto de la
conflictiva social; pues jamds s¢ dictan
normas que consulten la entraiia de nues-
tra realidad aciaga y por ello éstas se que-
dan escritas porque no sirven al propésito
de responder a una realidad y terminan no
resolviendo nada. Es una posicién eminen-
lemente reaccionaria creer que se redime
a la nacién o se salvaguarda a la sociedad
aumentando las sanciones, imponiendo la
pena de muerte, anticipdndose a los hechos
como suele proponerse, ddndole a las re-
soluciones judiciales un valor de escar-
miento que no deben ni pueden tener.

Finalmente, los Abogados tenemos que
entender que la cultura del litigante ya dejé
hace rato el meridiano del procesalismo y
que se impone hoy dfa la cultura de la auto
composicién procesal y extraprocesal. Fi-
guras tales como la del amigable compo-
nedor, el negociador, ¢l conciliador, el dr-
bitro o las audiencias especiales para sen-
tencia anticipada o la negociacion de la
pena, han abicrto paso a la realidad des-
bordada del Litigio y de ellas ha de hacer-
s¢ uso para que la alarma social no se



extienda por fallas en la solucion de la con-
thctiva

Conviene precisar que Litigio es un con-
“epLo poco tratado entre por los estudio-
os del derecho procesal y né existen tex-
ius entre los autores
nacionales y extranjeros que se ocupen
especificamente de €1, aunque unos y otros
en sus obras tratan del litigio para afirmar
que es la matenia solucionable por medio
del proceso.

Posiblemente, es el maestro italiano FRAN-
CESCO CARNELUTTI quien mds se interesé
por el tema, dado que su teoria procesal
tiene como base la nocién de litigio.

Pero m €l ni nadie se detuvo a analizar
otros conceptos no procesales que se rela-
cionan con aquel ni nadie ha hecho apor-
tes al anexo que existe entre éste y los con-
ceptos procesales de Accién, Junisdiccién,
Proceso, Relacion Juridico Procesal y Re-
lacion Sustancial.

Posiblemente, este silencio, ha motivado
¢l que tampoco la jurisprudencia se ocupe
del litigio para profundizar en €l y extraer
todas las consecuencias cientificas y préac-
ticas que puede procuramos.

Justamente esa falta de investigacién so-
bre algo tan trascendental, nos induce a
elegir este tema que tan pnmordial nos
parece en la formacién del abogado que
ejercerd su profesién de forma indepen-
diente.
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Lalegistacion colombiana no se ocupa del
concepto liigio, posiblemente por no tra-
tarse de una tematica procesal, aun cuan-
do ¢l subyace en todos los cédigos de pro-
cedimiento y los textos juridicos especia-
lizados que se ocupan de comentarlos.

Debemos tener en cuenta que cuando la
Constitucion Politica consagra la Acci6n
como Derecho fundamental (art. 229) y le
dd ese mismo cardcter a la pretension (art.
23) lo que esta afirmando es la necesidad
de que la conflictiva social, esto es, los li-
tigips, sean conocidos y solucionados
institucionalmente para conservar el 6rden
social.

Entonces, los c6digos que desarrollan las
normas constitucionales, al ocuparse de la
pretension, su causa petendi, las pruebas,
el proceso, la sentencia que en él se pro-
duce, etc, lo que hacen es afirmar la reali-
dad insoslayable del litigio como conteni-
do del proceso.

Tales c6digos con sus normas de trémite,
algunos principios garantistas y demasia-
das ritualidades, son los que rigen el pro-
cedimiento en las distintas ramas y mate-
rias del Derecho

Finalmente, los autores creemos que la
investigacion propuesta se justifica porque
un estudio de este tipo traerd claridad so-
bre los antecedentes configurativos del
proceso y sobre el llamado Trinomio Su-
premo de lo procesal esto es: Acci6n - Ju-
risdiccién y Proceso.
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Mucho ganarian las Facultades de Dere-
cho del pais, si revisaran sus programas
de Teoria General del Proceso paraintro
ducir la modificacion que proponemos
como el mejor modo de tundamentar los
conocimientos procesales.

Pero ademas ganaria en correccion v lim-
pieza el ejercicio de la profesion de abo-
gado, si los apoderados conocieran y va-
loraran aquello por lo que los particulares
chocan entre si, en el mundo de los intere-
ses contrapuestos.
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EL LITIGIO
Aproximacion al concepto

Dentro del gran esquema que hemos deja-
do expuesto, encontramos el Litigio que
tampoco es concepto procesal como no lo
son ni ¢l Derecho Subjetivo, ni la Preten-
si6n; es un concepto que pertenece a los
fenémenos de la conflictiva social. De
Carlos Marx y Fededico Engels tomamos
la tesis de que evidentemente en el campo
social, encontramos que toda Relacion
Juridica produce choque de contrarios.
Algunas veces las fuerzas en pugna alcan-
zan cquilibrio y la Relacién Jurfdica se
mantiene y contintia, pero en otros casos
sc produce una crisis y ella se rompe.

El Maestro Francesco Carnelutti —asf lo
manifestamos en la introduccién- sobre el
particular habia aconsejado a sus alumnos:
“No podréis saber lo que sea un contrato
o lo que sea un delito, mientras no vedis
con vuestros ojos el contraste de intereses
que encuentra en aquel su composicion y
en este su exasperacion. De alli la necesi-
dad... de arrojarnos al tumulto callejero™.

Nocion del litigio

Para este autor, el contrato, es la composi-
cién y el delito, la exasperacion del conflic-
to. Ahora bien: De donde, procesalmente
surge el litigio? La respuesta la encontra-
remos recordando que la pretension es el
reclamo a una conducta subordinada a



nuestro mterds y st ese reclamo es desaten
dido por la contraparte, emergera El Liu
g1o. El mismo profesor itahano al respec-
to afirma: “Llamo hugio al conflicto de
intereses calificado por al pretension de
uno y por la resistencia del otro™. Por su
parte el profesor NICETO ALCALA ZAMORA
Y CASTILLO, avanza en la definicién, ex-
poniendo:

“Litigio es el conflicto juridicamente tras-
cendente que constituye el punto de parti-
da de un proceso, de una autocomposicién
0 de una autodefensa”™. Para nosotros, si-
guendo a éstos v otros autores y en gracia
a la brevedad, simplemente serd litigio la
pretension resistida; a partir de esta nocién
que ya tiene algunos alcances procesales,
la pretension civil o mero reclamo a la con-
ducta subordinada de alguien , es elemen-
to esencial para la existencia del htigio:
en otras palabras, si no hay Pretension, no
puede haber Litigio.

Otras consideraciones

Vale la pena hacer las siguientes: Siendo
la Pretensién elemento esencial del litigio,
no siempre da nacimiento al mismo, por-
que si hay sometimiento a la pretension,
el litigio no nace. Es entonces el factor
Resistencia como lo afirma ¢l maestro
CARNELUTTI ¢l que detertnina el surgimien-
to del litigio. En la definicion de hitigio
tomada del profesor ALCALA ZAMORA ya
se esbozaba la idea de que para que se dé
un Proceso es indispensable que exista
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como antecedente un Litigio, porque el
Litigio es siempre ¢l contenmido de un Pro-
ceso. Recordemos —vale la pena- gue el
Litigio es el resultado de un choque de in-
tereses v en cambio el Proceso es uno de
los medios de solucion o de composicion
del Litngio. Asi las cosas, tal como puede
existir Pretension sin Accion, también pue-
den existir Litigio sin proceso, en cambio
la Acci6n no se da sin pretensién ni el Pro-
ceso ~un proceso genuino— sin Litigio.

La accion

Es segin algunos tratadistas la llave que
abre ¢l Proceso a la Pretensién y al Liti-
g10: es una corta definicién que desde aho-
ra ensayamos para acercamos un poco més
al terreno de lo procesal. '

Para otros, es el eje alrededor del cual debe
girar toda obra del Derecho Procesal. En
todo caso el autor HUMBERTO CUENCA la
incluye dentro de su clasico Trinomio Su-
premo de lo procesal, junto con la Juris-
diccion y el Proceso.

A la dificultad de conceptualizar la accién,
contribuye el hecho de la cantidad de sig-
nificados que el vocablo tiene en el Cam-
po Juridico y las muchas y diferentes de-
finiciones que los doctrinantes han dado;
desde luego ello obedece a que la palabra
Accidn tiene implicaciones de distinto caric-
ter, a saber: Procesal, Civil, Penal, Cons-
titucional, Administrativo. Y los autores
responden a esla encrucijada tratando de
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atraerla al campo de su especiahidad, con
lo que salo consiguen recortarle espacio y

posibilidades.

Para lo que pretendemos vale la pena pre-
cIsar que Jccron es:

1. Elreclamoa la intervencion del Estado.

rJ

En ese sentido es ni mds ni menos que
un Derecho Subjetivo Publico, esto es,
un Poder Juridico que tiene todo indi-
viduo que le faculta para acudir ante
los jueces en demanda de ampara para
su derecho.

3. Justamente, es para el maestro italia-
no CHIOVENDA. el acto por el que al-
guien pide sea declarada la existencia
de una voluntad cierta de la Ley que
le garantiza un Derecho.

Siguiendo estos pensamientos y como
quiera que se trata de un Derecho Subjeti-
vo dingido como Pretension al Estado, su
contenido sustancial es el Interés abstrac-
1o a la intervencion de éste en un litigio
con miras a solucionarlo. De este concep-
10 que ya es totalmente modemo, se des-
tacan sin mucho esfuerzo las siguientes
caracteristicas de la Accion: Es un poder
Juridico Individual vinculado al ejercicio
de una Funci6n piiblica; el titular de ese
Poder Juridico (derecho subjetivo) puede
dar vida con su actividad a las hip6tesis
abstractas contenidas en la Ley. La Accién
nace y podrd extinguirse independicnte-
mente del derecho subjetivo. Es la accién
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ademas, una condrcion para el atributo ju-
risdiccional del Estado. La Accion es un
bien y cs un derecho, pero independiente
de los derechos sustanciales y de los bie-
nes que se litigan.

La Accién se ejerce frente al Estado y ja-
mds contra este, lo que significa segin
Pi:RO CALAMANDREI que “no pudiendo so-
meter por la fuerza al adversario, se acude
al Estado para quc lo someta con la fuerza
de la autoridad; éste y no otro, es el poder
de la Accion.




S

CORRIENTE CIENTIFICA
DEL PROCESO

Desde la mitad del siglo XIX la ciencia
del proceso experimento una profunda
modificacion en cuya virtud ha dejado de
ser ¢l estudio de las simples ntuahidades
para presentarse como una de las mas
modernas ramas de las disciplinas juridi-
cas; con anteniondad. el proceso se halla-
ba realmente fuera del derecho, y su enun-
ciacion no era distinta de la del mero tri-
mite. El Cadigo de Napoledn sigui6 la di-
vision de matenas adoptada por Justiniano
en las Institutas; de modo que la accién
era el mismo derecho perseguido en jui-
¢10 o el derecho subjetivo por antono-
masia.

Nuestro sistema legal siguié el ejemplo
francés de no rechazar la coincidencia tra-
dicional entre el derecho privado y el de-
recho de las decisiones jurisdiccionales;
dicha coincidencia, se mantuvo inspirada
en la regla segin la cual la accién era “el
derecho de hacer efectivo otro derecho™;
sobre esas bases se asent6 la denominada
nocion civilista del derecho de accion, re-
miniscencia del jus perseguendi: el proce-
dimiento no es sino la coleccién de for-
mas que han de emplearse en ¢l ejercicio
o reclamo de nuestros derechos segtin afir-
maba el tratadista BLONDEAU.

Fué en el afo de 1.858 cuando WINDSCHEID,
discurriendo sobre la actio romana, propu-
s0 una distincion entre el derecho sustancial
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v la Accion, v concibid a ésta como pro-
teccion yuridica, iniciando asi la distineion
entre el derecho que se persigue y la Ac-

cron que lo protege.

Pocos anos mds tarde OscAr VON BuLow
SOStIVO una nueva teoria sobre el proceso
sefalando a éste como una relacién juri-
dica publica entre los litigantes y ¢l Esta-
do, que implicaba la existencia de los pre-
supuestos procesales. En efecto, VON
Burow mencionaba “las condiciones ne-
cesarias para la constitucion de la relacion
juridico procesal: competencia, capacidad
procesal de las partes, demandada en for-
ma y orden riguroso del proceso”.

Seguin JAMES GOLDSCHMITH, al revuelo que
la obra de Von BuLow causé, se debe la
iniciacién cientffica de los estudios pro-
cesales; la proteccién juridica que se for-
mula al Estado en orden a realizar el dere-
cho, fin de que es medio del proceso. Lue-
go de una copiosa produccion llegamos a
los postulados de GOLDSCHMITH, CARNE-
LUTTI, CHIOVENDA, ROCCO, CALAMANDREI
y otros, cuya influencia es grandiosa. Cree-
mos que con VON BuLow se inici6 la lla-
mada teorfa procesalista sobre la accién
de la cual apenas son matices las diferen-
tes concepciones. Todas aparejan la recti-
ficacién de las doctrinas que imperaron
tantos siglos; a medida que se fué desta-
cando la potestad normativa del Estado fue
surgiendo también un concepto conse-
cuencial sobre la accién, desplazindola del
sentido individual y personalista que venfa
conforméndola como parte del derecho
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privado; el rasgo comun a todas las teo-
nas modernas de la accion que implica
reaccion contra el prejuicio privatista es
triple, a saber:

1. Dan un contenido univoco al vocablo
accion.

rJ

La conciben como una actividad en-
frente del Estado.

3. Distinguen entre ella y otro posible
derecho sustancial, deduciendo asf la
autonomia del derecho de accién.

Con base en tales antecedentes ya le fué
facil a los traradistas resaltar el cardcter
publico de la Accion; GOLDSCHMITH, lo re-
sumié de este modo:

“El estado tiene ¢l deber de administrar la
justicia mediante ¢l Juez. a quien dicho
cargo le impone obligaciones frente al ciu-
dadano... por ello las partes se encuentran
sujetas a la jurisdiccion (en virtud de ) la
relacion que liga al ciudadano con el esta-
do, siendo igualmente de derecho piibli-
co”. Es de este modo como las partes se
encuentran sujetas a la jurisdiccion.

Posteriormente el maestro GIUSSEPPE
CHIOVENDA destacé en la accién un poder
juridico al servicio del interés individual
pero no vinculado a una prestacion sino al
ejercicio de una funcién piblica por parte
del Estado que no es susceptible de consi-
derarse como debida por aquél al indivi-
duo; tal actividad piblica la determina el
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sujeto agenta cuando realiza la condicion
para poner aguélla en movimiento. La ac-
€10n no se confunde, pues, con el derecho
sustancial; la accion nace y es susceptible
de extinguirse independientemente de la
obligacion; y aflade que permaneciendo
inmutable la norma que rige la obligacion
puede cambiar la norma procesal que rige
la accién. Las ensefianzas del maestro
Chiovenda, han ejercido gran influjo en
todo el medio jurfdico, el cual rechaza por
igual el sometimiento de la justicia (que
es un servicio publico destinado a satisfa-
cer necesidades generales) al interés pri-
vado, y la sujecién del derecho individual
depeticion (del cual es una modalidad la
pretension de justicia) al interés publico.

Fundamento constitucional
de la accion

Es indudable que la accién establece en-
tre los individuos y el estado una relaci6n
que posee caricter abstracto, es decir, bus-
ca una sentencia sin que importe la deci-
si6n que en ella se tome. La acci6n tiene
como Sujetos al demandante en la calidad
de activo y al Estado como pasivo; su
Objeto es la prestacion jurisdiccional y el
Contenido es la prestacién reclamada.

Consecuencia de todo lo anterior es que la
accion se nos presenta como un poder, que
compete a todo individuo como tal, por ser
un atributo de la personalidad; ese poder
busca poner en actividad a la Rama Juris-
diccional del Estado para que realice el



Proceso, desate los ¢ onfhctos v obtenga la

irmonia socjal

Por lo yva expresado. mas porque cnten-
demos con ¢l profesor EptArpo pE |
CouTure que la Accion es un medio para
sustituir la propia actividad por la activi-
dad del estado. es por lo que acogemos la
clasica defimcion del tratadista HiGo
Riox¢ O expone:

“Es un derecho subjetivo pubhico del in-
dividuo para con el Estado v solo para con
el Estado. que tiene como contenido sus-
tancial el interés abstracto a la interven-
c1on del Estado par la realizacion de Jos
intereses protegidos™

L accién se di en un primer momento
dentro del Derecho de Peticién consagra-
do en las constituciones de todos los pai-
ses. BEste Derecho gque puede intentarse
ante cualquier autondad es un instrumen-
to de relacion entre el gobierno v el pue-
blo v su sigmificado se encuentra en la
Tutela Juridica: de donde la Accién Pro-
cesal es una especie dentro del género, es
decit, una de las formas del Derecho de
Peticion. Nuestra Constitucidn Politica de
1 991 consagra esie. derecho fundamen-
tal en el art. 23, del sipwente modo: “Toda
persona tiene derecho a presensar peticio-
nes respetuosas @ las aworidades por
mortivos de interés general o particular v
a obtener pronta resolucion™ . Esta norma
debe entenderse en armonia con los si-
guientes cdnones’ An. 13: “Tadas las per-
sonas nacen libres e iguales ante la lev,
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reciboran la misma proteceion v trato de

las autonidades v eozardn de los SIS
derechos libertades v oportunidades sin
Art. 228: “Lu
administracion de justicia es Funcion pii-

ninguna discriminacian

hitca. Sus decistones son independientes
ven ellas prevalecerd el Derecho Sustan-
clal”. Ant. 229: “Se garantiza el derecho a
toda persona para acceder a la adminis-
tracion de justicia®.

Es verdad sabida que ese acceso a la ad-
mimstracion de justicia en lo civil, se lo-
gra por medio del acto de parte
introductorio al proceso llamado Deman-
da, por el cual se materializa el derecho
subjetivo piblico Accion.

Como quiera que la Accién puede definirse
también, como el poder de un sujeto dado
para provocar la actividad de la jurisdic-
cién, de entrada encontramos la relacién
intima entre estos dos conceptos.




EL LITIGIO
EN EL PROCESO

Suele llamarse objeto del proceso al liti-
gio que no es sino una especic de algo mas
general —el conflicto- concepto que estu
dian las ciencias sociales v que no sc ocu-
pa el derecho.

Es por lo anterior que debemos estudiar ¢
conflicto tal cual se presenta en la socie-
dad. complejo fendémeno de las interaccio-
nes humanas que en muchas culturas es
sindénimo de: batalla, colisién prolongada,
controversia, desacuerdo, lucha o guerra.

Esta percepcion del conflicto como inci-
dente negativo, se ve reflejado en nuestra
sociedad y es parte includible de nuestra
vida cotidiana, el resultado inevitable de
una sociedad compleja, competitiva y
muchas veces litigiosa.

Evidentemente, en el campo social encon-
tramos que toda relacion juridica produce
choque de contrarios. Es asf, como avanza
la humanidad siguiendo un proceso dialé-
ctico de contradicciones y sintesis que ja-
mads se detiene.

Y es que el litigio, la contraposicion de
intereses, el choque de contrarios, genera
intranquilidad, rompe la armonfa y crea el
desorden por lo que ¢l estado en ejercicio
de su poder soberano que en tratandose de
la rama judicial del poder piblico toma el
nombre de jurisdiccién, se apresura a in-
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tervenir por medio del proceso pararegre-
sar al orden y restablecer el equilibrio roto.

Estableciendo que el litigio es el objeto
del proceso, pasaremos al punto de que
st se lo puede conocer, porque en dere-
cho procesal son ya un lugar comun ex-
presiones tales como: “juez del conoci-
miento” que a nuestro juicio se refiere al
fenémeno de la competencia y “juez que
esta conociendo™ que ya alude a cuestio-
nes que rigen la posibilidad cognocitiva,
campo donde se enfrentan racionalismo
y empirismo; pero que toca también con
la esencia del Conocimiento, cuestion
donde debaten desde el inicio de los tiem-
pos, realismo e idealismo.

Finalmente dado que el proceso se ha es-
tructurado como la forma heterocompo-
sitiva de resolver litigios, de una vez afir-
mamos que el tercero, ajeno a la disputa e
investido del atributo jurisdiccional como
representante del estado —el juez— no po-
dria cumplir bien su cometido, sin un co-
nocimiento certero del litigio. En otros tér-
minos el juez como requisito previo para
dictar sentencia dentro del proceso, debe
examinar profundamente el objcto de
aquel, porque una rigurosa y exacta ob-
servancia y descripcién de cualquier ob-
jeto, debe preceder a toda explicaciton e
interpretacion del mismo.

Como ocurre con todas las circunstancias
epistemolGgicas, en el proceso encontra-
mos frente a frente la conciencia y el ob-
jeto, pues el conocimiento es la suma de



estos dos factores separados (dualismo)
pero inexplicablemente unidos, pues am-
bos: conciencia (sujeto) y litigio (objeto)
lo son, en cuanto lo son para ¢l otro.

En ¢l proceso, el juez aprende como todo
sujeto cognocente —invadiendo la esfera
del litigio— en una incursién que desborda
su orbita. El litigio es trascendente al juez
que le captura sus caracteristicas y moda-
lidades, procurandole —gracias al conoci-
miento adquirido- darse una idea de ese
objeto, formar su criterio y llegar a grados
de conviccion y de certeza que le sirven
para proveer, es decir, para resolver el liti-
gio por medio de sentencia (v qué es lo
que conoce el juez del litigio y cuanto debe
llegar a conocer para decidir al respecto,
lo que de acuerdo con esa conviceion,
mejor se ajusta a la ley? Es una pregunta
necesaria que debemos responder sin te-
mor a equivocaros. Lo desconoce todo y
debe conocerlo todo.

Precisamente —salvo en el proceso penal-
las partes se consideran interrelacionadas
con ¢l juzgador y entre sf, interactuando
siempre en funcién de que aquel pueda
conocer y llegue realmente a conocer: es
lo que se denomina Relaci6n Juridico Pro-
cesal, teoria modernamente aceptada para
explicar la naturaleza juridica del proceso
o sea, ¢l medio para establecer, exactamen-
te, qué es. Esta teorfa tiene su origen en
un planteamiento del filosofo FEDERICO
HEGEL y se enuncia como el vinculo o Ii-
gamento que une al juez con los sujetos
activo y pasivo del proceso que entonces
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reciben el nombre de partes influyendose
reciprocamente, con sus poderes y cargas
al realizar sus actos procesales; En el pro-
ceso penal, a causa del poder inmenso del
Estado que viene a constituirse en la parte
primeramente lesionada y en razén a las
tacultades inquisitivas concedidas al juez,
éste , va conociendo de primera mano to-
dos. los aspectos modalidades y extremos
del litigio, mds todo aquello que guarda
relacion con el sujeto pasivo, su persona-
hdad, antecedentes y todas las circunstan-
cias que puedan beneficiarlo o perjudicar-
lo. Por el contrario, en los otros procesos
y particularmente en el proceso civil se dd
una adecuacion muy diferente, como pa-
samos a explicar.

Es en virtud de la teoria de la relacion ju-
ridico procesal, que las partes resultan ser
las que ilustran al juez respecto del litigio
porque tienen ¢l deber legal de situarlo con
sus actos en posibilidad de proveer, sin
consideracién a que salgan o no benefi-
ciadas con ese proveido.

Dentro del mismo esquema, al juez se le
impone el deber de proveer y de hacerlo
conforme a Derecho y su providencia que
desate el litigio en cuanto a las pretensio-
nes, tendrd el cardcter de sentencia
estimatoria.

El poder de las partes en el proceso que
es conquista de la revolucion francesa, se
mide sin duda por el hecho de que son
ellas quienes fijan al Juez limites para su
accidn.
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EL PROCESO

Al estudiar la Accidn, el Litigio y la Pre-
tension dimos cuenta de algunas nocio
nes del Proceso, pues todas convergen a
¢l por el camino de la Heterocomposicion
si no eligen las partes el camino arbitral.
Recordemos que Proceso y Litigio estdn
colocados en planos distintos, continen-
te ¢l primero y contenido el segundo, pues
el Litigio es siempre ¢l contenido y ante-
cedente de un proceso. Reiteramos nues-
tro criterio de que sin Pretension no
puede haber accidn y sin ésta no se dé el
Proceso: por lo que ya estudiados todos
aqucllos conceptos, vamos a ocuparnos
del ultimo.

Entendemos por Proceso: “El conjunto
complejo de actos del Estado, las partes
interesadas y de lo terceros intervinientes,
para la soluci6n de un caso concreto con-
trovertido. mediante la aplicacién de la
Ley"”. Segtin esta definicién, la suma de
tres factores nos daria el concepto preten-
dido, asf:

ACCION +
JURISDICCION +
ACTMIDAD DE TERCEROS =
PROCESO

Esta ecuacién es cierta porque en la Ac-
ci6n aparecen comprendidas las partes, su
actividad y la Pretensi6n o relacion sustan-
cial. La Actividad de los Terceros inter-
vinientes, son actos de auxiliares de la jus-
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ticta aceptados y reglamentados por la ley:
v la junsdiccion no es mds que la actividad
de los Grganos v los funcionarios jurisdic-
cionales. Los terceros pueden ser: Testigos,
Peritos, Funcionarios subalternos, Aboga-
dos Litigantes, etc., a quienes se¢ toma por
auxiliadores de la funcién jurisdiccional;
se postula de ellos que son ajenos a la Re-
lacién Sustancial que s6lo vincula a las
partes y por ello la sentencia al menos en
teorfa, ni les beneficia ni les perjudica.
Nuestra definici6n, pues, es méds amplia y
comprensiva que aquella conocida:

“El proceso es un instrumento legal de
satisfaccién de pretensiones”, pues hay
otros medios igualmente legales de satis-
facer pretensiones que no son procesos.

. Causa - Finalidad - Objeto
- Desarrollo y naturaleza
del Proceso

e Su causa es precisamente el no - or-
den, esto es, la interferencia al orden
Jurfdico. En efecto en una sociedad
donde como una constante impere el
orden jurfdico, el Proceso pierde su
razén de ser.

e El Proceso tiene como Finalidad pre-
servar y mantener ¢l orden juridico.

 El Objeto se define como la vuelta al
orden, esto es, el resultado inmediato
que produce. Cuando respondemos al
interrogante de: Cémo es el proceso,



nos estamos refinendo a la nocion de
su desarrollo es decir, distintas etapas
y secuencias como ¢l se nos presenta
es un aspecto meramente formal que
toca con el llamado procedimiento
En cuanto a la naturaleza juridica del
proceso, o sea, establecer que es, con-
viene anaiizar el punto con mayor
detenimiento,

En cuanto a al naturaleza juridica del Pro-
ceso muchas tesis trataron con buenos ar-
gumentos, de explicar este punto, a saber:

La Contractualista, la Cuasicontractualista,
la de la Situacion Junidica, 1a de la Institu-
c1on y la que toma ¢l proceso como Em-
presa.

Todas ellas con argumentaciones impeca-
bles se acercaron al tema v obtuvieron en
su momento favorable acogida.

Pero en este momento, la teoria aceptada
porque toma los puntos esenciales que han
de considerarse, es la llamada tesis de la
Relacién Juridica Procesal que vamos a
explicar brevemente.

2. Tesis de la Relacion
Juridico Procesal

Su origen filoséfico juridico lo tuvo en la
obra “Filosofia del Derecho™ de FEDERI-
co HEGEL. La enunciamos de este modo:
relacién es la unién, es el vinculo que
aproxima a dos personas 0 a objetos y per-
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sonas manteniendo la individuahdad v con
¢l respaldo de una norma juridica. Rela-
cion Juridico Procesal es el igamento que
une entre si a los sujetos activo y pasivo
del proceso y sus poderes y cargas respec-
to a los diversos actos procesales. Esta Re-
lacion Juridico Procesal se constituye en-
tre los dos sujetos procesales segin unos,
o entre ¢l Juez y las partes, segun otros o
entre todos ellos reciprocamente, de acuer-
do con algunos autores. Atn cuando al
estudiar la demanda suelen profundizarse
otros aspectos sobre la Relacion Juridico
Procesal de antemano creemos que ella se
da entre ¢l Juez, demandante y demanda-
do. reciprocamente; es tridngulo que la

puede representar asf:
A=K
¥ N
-

DEMANDANTE e DEMANDADO

JUEZ

Traduciendo en palabras el anterior esque-
ma, podemos afirmar: Al Juez se le impo-
ne el deber de proveer y de hacerlo con-
forme al Derecho. Las partes tienen la obli-
gacioén de situar con sus actos al Funcio-
nario, en estado de proveer, sin considera-
cién a que resulten o no beneficiadas con
esc provefdo; inferimos en consecuencia
que se trata el proceso de una figura de
Derecho Publico, pues a las partes no les
obliga actuar -salvo la demanda cuando
se exige— y que sus actos los realizan en
beneficio propio no habiendo otra sancién
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para sus omisiones que una sentencia des-
favorable. Lo unico que se les impone
cuando actdan, es proceder con lealtad
buena fé y sin temeridad, lo que si consii-
tuye un deber. La Relacion Juridico Pro-
cesal serd: Autonoma, esto ¢s, indepen-
diente del Derecho material discutido.
Complejo porque contiene un conjunto
entrelazado de derechos y deberes tendien-
tes a una finalidad. De Derecho Piblico
por tratarse de actividad a cargo del Esta-
do; dindmica, porque se trata de actividad
continua y evolutiva hasta alcanzar el ob-
jeto. La Relacién Juridico Procesal, nace
con la presentacion de la demanda y se
constituye con la notificacion de su acto
admisorio. En penal ocurre lo mismo con
la demanda de constitucién de parte civil,
para liquidar y cobrar los perjuicios cau-
sados por una transgresién de la ley. De
este modo ¢l sujeto pasivo, puede estruc-
turar su defensa. El Juez puede no admitir
la demanda y para esa decisién ha de veri-
ficar que se redinan determinados requisi-
tos que s¢ denominan Presupuestos Pro-
cesales, de los que luego nos ocuparemos.
Una vez constituida la Relacién Juridico
Procesal, se desarrolla mediante una serie
de actividades del Juez y de las partes que
las cumplen con actos de cuya eficacia y
oportunidad se ocupa la ley.

Concluimos diciendo que la Teorfa de la
Relacién Juridica Procesal es la que ex-
plica mejor la naturaleza que correspon-
de al proceso, pero advirtiendo que, to-
das las tesis enunciada constituyen apor-
tes valiosos a la ciencia procesal.
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CONSIDERACIONES
FINALES

. Accion
y derechos subjetivos

Sabemos de antemano que el Derecho de
Acci6n definido por el Maestro CARNELUTTI
como “el ejercicio privado de una funci6n
piiblica”, se caracteriza scgtin cl tratadista
Huco Rocco por tener “como contenido
sustancial el interés abstracto a la inter-
vencién del Estado para la realizacién de
los intereses protegidos™.

Y ;cudles son, segun el tratadista alemdn
RUDOLF VON [HERING, esos intereses pro-
tegidos? No otros que los derechos subje-
tivos.

2. Proceso y litigio

De acuerdo siempre con el profesor CAR-
NELUTTI, el Litigio no tiene esencia proce-
sal aunque siempre sea el contenido de
todo proceso y es por ello por lo que éste
viene a constituirse en el instrumento del
estado para solucionar ciertos tipos de la
conflictiva social a fin de mantener en
equilibrio las relaciones juridicas y para
conservar, modificar y extinguir los esta-
dos y las situaciones jurfdicas cuando unos
y otras son objeto de controversia o se
prestan a incertidumbre.

De allf que en freate de los Litigios innu-
merables surjen claros los conceptos de




B,

Causa, la Finalidad y el objeto del proce-
s0, va estudiados en otro acipite de este
trabajo; del estudio de estos conceptos,
emergen tanto la nocidn de equilibrio
como de la desarmonia social

Y cudl es el elemento que ha introducido
el desorden para que el estado se apreste
siempre a restaurar el equilibrio perdido?.
La respuesta es sencilla: la perturbacién
proviene del litigio y éste surge de la Pre-
tension resistida. en cuyo nicleo vive el
derecho subjetivo reclamado.

3. Relacion juridica procesal
v pretension

Recordemos c6mo muchas teorias preten-
den, explicar la naturaleza juridica del proce-
s0 y lo hacen con s6lidas argumentaciones.

En realidad la tesis generalmente aceptada
es la de que constituye una Relacién Juri-
dico Procesal. como atriés se dijo; los auto-
res ademds nos afiliamos a la posicion se-
gun la cual ese vinculo se enuncian del si-
guiente modo: Relacion es la union, que
aproxima a dos personas, 0 a objetos y per-
sonas, manteniendo la individualidad, siem-
pre con el respaldo de una norma juridica.
Relaci6n Juridica Procesal es el vinculo o
ligamento que une entre sf a los sujetos
actuantes en el Proceso con sus poderes y

cargas respecto de los actos procesales.

Asf las cosas, es la interrelacién del Juez
y las partes que actiian y se influyen hasta
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lograr el fin del proceso: las partes se en-
cargan de instruir al Juez y éste con fun-
damento en esa instruccion dictarfa sen-
tencia para decidir sobre lo que aquellos
disputan como pretensiones,

En consecuencia, queda demostrado que
La Pretension es el contenido de la Accién
de cuyo poder se vale para introducirse al
proceso; la Relacion Juridico Procesal des-
atard la Relacidon Sustancial o sea el juego
de las pretensiones encontradas.

Por eso es que la demanda, acto introduc-
torio de postulacion y forma de objetivarse
la Accién, debe reunir como requisito
esencial las pretensiones “expresadas con
precisién™, como lo exige el art. 75 nume-
ral 5° del C.PC.

4. Jurisdiccion
y derecho subjetivo

Sin discusiones hemos aceptado que la
Accibn es la facultad que tienen los suje-
tos de provocar la actividad de la jurisdic-
ci6n para demandar el amparo de una pre-
tension.

El maestro italiano G. Chiovenda lleg6 atn
més lejos cuando propuso que la Accién
“es el acto de un sujeto por el que pide
declarar una voluntad cierta de la ley que
le garantiza un derecho * es decir, se trata
de una condici6n para el ejercicio del atri-
buto jurisdiccional del Estado, como él
mismo explicara.
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Asi las cosas, la Junsdiccion tiene un vincu-
lo mediato pero evidente con los derechos
que ejercen y reclaman los particulares quie-
nes piden la intervencién del juez para obte-
ner un efecto juridico en contra de otro que
queda entonces sujeto a las consecuencias.

Exponemos lo anterior por irrefutable y
ademds porque sin embargo de que lo pro-
cesal no gobierna directamente los bienes
y derechos —que tienen o a que aspiran los
sujetos— sino la actividad que debe ejecu-
tarse frente al Estado, éste con su inter-
vencién, lo que garantiza en tltimas es el
goce de aquellos.

5. Litigio y jurisdiccién

Del estudio de los presupuestos procesales
Juez y Partes encontramos nitida la rela-
ci6n que existe entre estos dos conceptos.

Porque ¢l Proceso no es otra cosa que la
herramienta del Estado para solucionar li-
tigios y son las partes las que con su Ac-
cién y Excepcién fundadas ambas en he-
chos, entregan al Juez -representante del
Estado y titular del atributo jurisdiccional-
la materia del debate que ¢s en sfntesis la
llamada Relacién Sustancial.

Los hechos a que hemos aludido —causa
pettendi o clemento histérico de la ac-
ci6n- sumados a las pretensiones oportu-
namente aducidas por las partes, resultan
ser y né otra cosa, e/ ltiglo, cuyo surgi-
miento produce la intranquilidad social.
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A restaurar la armonia rota acude el Esta-
do para declarar el derecho por medio de
sentencias.

Estas resuelven el litigio, en cuyo centro
encontramos la pretension de la cual el
nicleo es el Derecho subjetivo cuya vio-
lacién di6 origen a la controversia.

6. La pretensién y los tres
conceptos procesales

Finalmente y para resolver el equivoco
creado por la préctica judicial segtin la cual
la Jurisdiccién, la Accidn y el Proceso pa-
recieran no ser conceptos unitarios sino
divisibles y fraccionables, diremos lo si-
guiente.

» Que no es el criterio de la funcionali-
dad lo que nos debe conducir a acep-
tar unos supuestos tipos o clases de
Acciones, Procesos y Jurisdicciones;
porque estos conceptos son inaltera-
blemente wnos.

» Esatipologia indoctrinaria se explica-
ria mejor si recordando que en la so-
ciedad el juego de las Pretensiones es
multiforme ¢ innumerable, son ellas
las que determinan la senda que se-
guirdn esos conceptos procesales (Ac-
cién Penal, Proceso Laboral, jurisdic-
cién Constitucional, por ejemplo).

«  En otras palabras: es el tipo de la Pre-
tensién debatida, la que determina y



especiahiza a la junsdiccion: lo pro-
pro ocurre con las Acciones y desde
luego también con los Procesos.

*  Silo miramos desde ese punto de vis-
ta, solucionaremos sin dificultad lo
(ue pareciera ser misterio insoluble,
sin acudir a malabares que poco con-
tribuyen a esclarecer la teoria juridica
procesal pura.
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