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EDITORIAL

El Instituto Colombiano de Derecho Procesal se complace en ofrecer la
edicién No 43 de su revista cuya calidad académica ha merecido el reconoci-
miento del Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacién
COLCIENCIAS como fundamento para elevar su calificacién a la categoria B.

En esta ocasién destacados juristas del orden nacional y extranjero abordan
el estudio de diversos temas de actualidad juridica, con elevados estandares de
calidad y rigor cientifico caracteristicos de las publicaciones de esta naturaleza.

En vigor el Cédigo General del Proceso para Colombia son muchas las discu-
siones que empiezan a surgir en torno a las instituciones juridicas noveles que se
incorporan, asi como a su aplicacion y efectos practicos. Por ello en esta edicién
de la revista se examina bajo la lupa de distintos autores una de las principales
innovaciones del nuevo régimen procesal que ha gozado de un amplio desarrollo
legislativo y judicial en el contexto latinoamericano: el proceso monitorio.

Asi mismo, se incluyen articulos que abordan el estudio de temas de la
mads alta relevancia juridica, como el recurso de apelacién y la denominada
pretensién impugnaticia, las medidas cautelares innominadas en el dmbito de
la competencia desleal y de la propiedad industrial, la cooperacién judicial en el
concierto iberoamericano y una vision hermenéutica del proceso civil en Brasil.

Tenemos la firme conviccién de que esta edicidn, lo mismo que las anteriores,
es un texto de consulta obligada para estudiosos del derecho procesal en
Colombia e Iberoamérica.

Agradecemos a los autores por sus valiosos aportes y por contribuir a la
construccion del conocimiento sobre el derecho procesal.
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LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD
EN EL PROCESO MONITORIO:
UNA INTERPRETACION ALTERNATIVA

Omar Alfonso Cdrdenas Caycedo™*

Resumen

El proceso monitorio ha sido implementado recientemente en la legis-
lacién colombiana y ha generado expectativas, debates y discusiones en
torno a su futura aplicacién. En este sentido, autorizados doctrinantes
han concluido que no es exigible la conciliacion extrajudicial como un
requisito de procedibilidad para interponer una demanda que pretenda
dar inicio a un proceso monitorio; postura que se enfrenta al articulo
38 de la Ley 640 de 2001, que no incluyé dentro de los procesos excep-
tuados del requisito al monitorio. El presente articulo busca sustentar
una interpretacion alternativa a la imperante entre los estudiosos del
proceso monitorio en Colombia frente a la exigencia de conciliacién
extrajudicial como requisito de procedibilidad en el mentado proceso.

Recibido: noviembre 2 de 2015 - Aprobado: febrero 24 de 2016

Articulo inédito.

Para citar el articulo: CARDENAS, Omar Alfonso. “La conciliacion extrajudicial como
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Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. No. 43, enero — junio. 2016. Bogota:
Instituto Colombiano de Derecho Procesal. pp. 19-42.
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La conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad en el proceso monitorio

Palabras clave: proceso monitorio, conciliacion extrajudicial, requisito
de procedibilidad.

Abstract

The monitory process has recently been implemented in the Colombian
legislation, generating expectations, debates and discussions on its
future application. In this sense, authorized indoctrinators have
concluded that it is not enforceable extrajudicial conciliation as a
procedural requirement for a lawsuit that seeks to initiate a monitory
process; position that faces the article 38 of law 640 of 2001, which
not included within the processes excepted from this requirement,
the monitory. This article seeks support an alternative interpretation
to prevailing among studious of monitory process in Colombia
against the requirement of extrajudicial conciliation as a procedural
requirement in the mentioned process.

Keywords: monitory process, extrajudicial conciliation, procedural
requirement.

1. Introduccion.

El proceso monitorio, introducido en la legislaciéon colombiana' a través
del Cédigo General del Proceso, requiere un andlisis pausado de sus normas

Debe mencionarse que el proceso monitorio se encuentra regulado en varias legislaciones
nacionales y comunitarias. Asi, por ejemplo, en paises como Alemania, Austria, Francia,
Italia, Espana, El Salvador, Venezuela, Honduras, Uruguay, Brasil, Argentina, Espafia,
Pert, Chile, Costa Rica, entre otros (Cfr. QUINTERO PEREZ, Magda Isabel, BONETT
ORTIZ, Samir Alberto. El proceso monitorio. Tendencia del Derecho Procesal Iberoame-
ricano. En: Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. No. 40, Bogota:
Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2014. p. 352) En el dmbito comunitario debe
mencionarse que el proceso monitorio se encuentra regulado en la Unién Europea a través
del Reglamento (CE) No. 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, se aclara que
entre los requisitos de la peticion de requerimiento de pago (art. 7 Regl. 1896/2006) se
encuentra el caracter transfronterizo del asunto. Ahora bien, en el marco de integraciéon
de la Comunidad Andina de Naciones no se encuentra regulado el proceso monitorio, ni
para la aplicacién por parte de jueces nacionales o internos, ni para su aplicacién como
una accién especial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA). Entre los
temas de la “agenda positiva normativa para la integracién”, propuesta por el Honorable
TJCA como uno de los temas que se deberian regular en el ambito comunitario andino,
no se incluy6 esta necesidad de manera expresa (Cfr. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD ANDINA. “Propuestas del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
de una agenda positiva normativa para la integracion”. 2014, Quito. Disponible en: <www.
tribunalandino.org.ec> [Consultado en 02-11-2015].
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y ejecucién préactica® a fin de que su uso responda a las necesidades juridicas y
economicas del pais. Pese a que su regulacion no es extensa®, pues se concreta
principalmente a los articulos 419, 420 y 421 del C.G.P., la expectativa de su
funcionamiento impone gestar debates frente a las primeras posturas doctrinales
que han surgido en la materia.

El presente articulo pretende plantear un debate en torno a una pregunta
concreta: ;debe agotarse el tramite de la conciliacién extrajudicial en Derecho
como requisito de procedibilidad para interponer una demanda que pretenda
dar inicio a un proceso monitorio en Colombia? El tema, aunque pareceria
sencillo, tiene varias aristas y autorizada doctrina nacional ha respondido de
manera negativa a este interrogante. El presente articulo pretende ofrecer y
sustentar una interpretacion alternativa que permita responder, contrario a la
doctrina imperante, de manera afirmativa.

2. La recepcion del proceso monitorio en Colombia.

El proceso monitorio, como in extenso se ha expuesto en diversos escenarios
académicos, no es nuevo en el contexto internacional*. En Colombia, por su
parte, el proceso monitorio se implementa en el Cédigo General del Proceso®
con el objetivo de dotar a los acreedores de un medio procesal expedito y eficaz

% El proceso monitorio entra en vigencia en todo el territorio colombiano el 1 de enero
de 2016. Lo anterior al atender lo dispuesto por el Acuerdo PSAA15-10392 de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, el cual se expide en virtud de las
facultades otorgadas en el numeral 6 del articulo 627 del C.G.P. Por lo tanto, los casos
reales se empezardan a avizorar en todo el pais a partir de la fecha mencionada.

3 En otras latitudes la regulacién es mds extensa que en el caso colombiano. A guisa de
ejemplo, el Reglamento (CE) No. 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo
regula el proceso monitorio europeo en un total de treinta y tres articulos (UNION
EUROPEA, Parlamento Europeo y el Consejo, Reglamento (CE) No. 1896 del 12 de
diciembre de 2006).

*  Sobre la historia del proceso monitorio puede consultarse: CORREA DELCASSO, Juan
Pablo. El proceso monitorio en el derecho comparado: diez puntos clave para su correcta
implementacién y desarrollo en los paises de América latina. En: El procedimiento
monitorio en América latina: pasado, presente y futuro. Primera edicion, Bogota: Temis,
2013. pp. 17-56.

®  Sin embargo, algunos apuntan a que en el cédigo judicial de 1873, en su articulo 924,
ya se contenfa un procedimiento monitorio (Cfr. BORBUA OLASCUAGA, Boris.
Acercamiento al Proceso Monitorio. Cartagena: Universidad de Cartagena, 2013.
p. 27. Disponible en: <http://190.25.234.130:8080/jspui /bitstream/11227/1008/1/ACER
CAMIENTO%20AL%20PROCESO%20MONITORIO%20EN%20COLOMBIA.pdf>
[Consultado en 02-11-2015].
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que les permita el recaudo pronto de una obligaciéon que no ha sido honrada
por el deudor y que cumple con los requisitos de ser dineraria, determinada,
exigible, de minima cuantia y de naturaleza contractual®; tal como lo establece el
articulo 419 del C.G.P.

El proceso monitorio se introduce en Colombia por diferentes razones, entre
las cuales se han mencionado: este garantiza el acceso dgil a la administracién de
justicia y la tutela judicial efectiva’; pretende el amparo con privilegios a favor
del acreedor; se constituye en una alternativa facilitadora de la materializacién
de los derechos; se presenta como una herramienta de apoyo a los pequenios y
medianos empresarios?®; y, por tltimo, se ha destacado como un desarrollo de la
celeridad y simplificacién de tramites, entre otras bondades’.

Ahora bien, dentro de la estructura procesal del monitorio en el C.G.P., el
articulo 420 (corregido por el Dec. 1736/2012) establece que el mismo inicia
con una demanda con los requisitos alli establecidos. Frente a lo anterior, cabe
preguntarse si, como anexo obligatorio a la demanda de que trata el articulo
420 C.G.P., debe arrimarse copia de la constancia de no asistencia o de no
acuerdo, expedida por un centro de conciliacién debidamente autorizado por
el Ministerio de Justicia para tal efecto; o si los anexos quedan reducidos a los
enumerados en el mismo articulo 420 C.G.P.

2.1 La conciliacion como requisito de procedibilidad en la
normatividad colombiana.

El legislador colombiano ha previsto que el ejercicio del derecho de accién
ante las autoridades judiciales, para algunos procesos, requiere de un tramite
precedente, consistente en el agotamiento del procedimiento conciliatorio,
esto es, a través de una solicitud ante un centro de conciliaciéon debidamente

En el contexto europeo, el articulo 4° del Reglamento 1896/2006 estableci6 el proceso

monitorio para “(...) el cobro de créditos pecuniarios, de importe determinado, vencidos

y exigibles en la fecha en que se presenta la peticion de requerimiento europeo de pago”.

7 Cfr. COLMENARES URIBE, Carlos Alberto. El procedimiento monitorio en Colombia.
En: El procedimiento monitorio en América Latina. Pasado, presente y futuro. 1 ed.
Bogota: Temis, 2015. pp.130-133.

§  Cfr. CANOSA SUAREZ, Ulises. Lanzamiento del proyecto de Cédigo. 17 de marzo de
2010. Citado por: PELAEZ HERNANDEZ, Ramén Antonio. Elementos teéricos del
proceso. Tomo I. Parte General. Bogotd: Ediciones Doctrina y ley, 2013. p. 248.

9 Cfr. COLMENARES URIBE, Carlos Alberto. El proceso monitorio en el Cédigo General

del Proceso en Colombia: Ley 1564 de 2012. En: XXXIV Congreso Colombiano de

Derecho Procesal. Bogota: Universidad libre de Colombia, 2013. pp. 339-362.
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reconocido por el Ministerio de Justicia y del Derecho', el cual asigna un
conciliador que a su vez cita a las partes a una audiencia de conciliacién
extrajudicial. Esta basicamente puede concluir con uno de tres resultados':

*

Acuerdo total o parcial: caso en el cual el acta de conciliacién se constituye
en titulo ejecutivo y permite su recaudo a través del proceso ejecutivo en caso
de incumplimiento.

No acuerdo: que se presenta cuando las partes citadas y constituidas en
audiencia ante el conciliador no alcanzan un acuerdo. En este evento, el conci-
liador expide constancia, con la cual las partes podran acudir a demandarse
ante la autoridad judicial competente, a través de un proceso generalmente
de naturaleza declarativa.

No asistencia: que se presenta cuando una de las partes no asiste a la
audiencia y el conciliador procede, pasados tres dias, durante los cuales es
posible justificar la inasistencia, a levantar la correspondiente constancia. Tal
documento permite a las partes acudir ante el juez competente y ejercer el
derecho de accion.

Ahora bien, en materia de asuntos civiles y comerciales la conciliacién como

requisito de procedibilidad se encuentra regulada en el articulo 38 de la Ley 640
de 2001, el cual fue objeto de modificacion por el articulo 621 de la Ley 1564 de
2012 (Coédigo General del Proceso); cuyo texto resulta ineludible transcribir a
efectos del presente articulo:

ART. 38. —Requisito de procedibilidad en asuntos civiles. <Articulo
modificado por del articulo 621 de la Ley 1564 de 2012>: Si la materia de que
trate es conciliable, la conciliacién extrajudicial en derecho como requisito
de procedibilidad deberd intentarse antes de acudir a la especialidad jurisdic-
cional civil en los procesos declarativos, con excepcién de los divisorios, los

Los requisitos y tramites para crear un centro de conciliacién pueden consultarse en el
Decreto 1829 de 2013, ahora compilado en el Decreto 1069 de 2015.

Los tres resultados mencionados son los mds comunes, no obstante, la ley y la prictica
ensenan que las posibilidades de culminacién de un procedimiento conciliatorio son
variadas: (i) Constancia de que el asunto no es susceptible de conciliacién, la misma
permite acudir ante la jurisdiccién. (ii) Constancia de que el asunto lleva mds de tres de
meses sin que se haya realizado la audiencia de conciliacion. (iii) Constancia de archivo,
que se da cuando la parte manifiesta no continuar con la solicitud, o cuando manifiesta
no haber realizado la entrega de la citacién y no desear hacerla. (iv) Constancia de apla-
zamiento, cuando una o todas las partes solicitan el aplazamiento de la audiencia para
otro dia y hora. Estas posibilidades se encuentran contempladas en la Ley 640 de 2001,
Decreto 1829 de 2013, Decreto 1069 de 2015, entre otras normas.
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de expropiacién y aquellos en donde se demande o sea obligatoria la citacién
de indeterminados."

Como puede observarse, la norma no hace expresa referencia al proceso
monitorio, a pesar de que si aclara que la conciliacion es requisito de procedi-
bilidad para todos los procesos declarativos. Igualmente, plantea unos procesos
declarativos exceptuados del requisito (divisorio, expropiacién, etc.), sin
mencionar al proceso monitorio. Lo anterior permitiria pensar, ab initio, que el
proceso monitorio requiere de la conciliacién como requisito de procedibilidad;
sin embargo, en Colombia se han alzado autorizadas y estudiosas voces en
contrario, que naturalmente son de obligada referencia.

2.2 Primera postura: la conciliacion extrajudicial no es un
requisito de procedibilidad.

2.2.1 Los fundamentos de la primera postura: Colmenares y
Correa.

El Profesor Carlos Colmenares, quien ha estudiado profundamente el proceso
monitorio en Colombia y en el mundo, plantea esta primera tesis, consistente en
afirmar que en el tramite del proceso monitorio la conciliacién extrajudicial no
es un requisito de procedibilidad, situacién que apalanca en varios argumentos
que se resumen a continuacion.

Colmenares considera que el articulo 38 de la Ley 640 de 2001 errd, tal y
como qued6 modificado por el C.G.P., al no mencionar al proceso monitorio
dentro de los procesos excluidos del requisito de procedibilidad. Lo anterior en
razén a que el monitorio es un declarativo especial y al atender tal naturaleza
debié ser excluido®.

2 COLOMBIA, Congreso de la Republica. Ley 1564 de 2012.

“Otro aspecto sobre el que necesariamente hay que reflexionar, es el relacionado con el
requisito de procedibilidad respecto del proceso monitorio. Por tratarse de un proceso
declarativo, a pesar de que tiene un tramite especial, el legislador debid excluir el requisito
de procedibilidad, pero no lo hizo. Como consecuencia se puede presentar un obsticulo
sobre la forma como se desarrolla, en el evento de que se aplique exegéticamente la
norma que dispone el requisito de procedibilidad para los procesos declarativos”
(COLMENARES URIBE, Carlos. Aspectos préacticos del proceso monitorio. En:
Memorias del XXXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, septiembre 9, 10 y
11. Bogota: Universidad Libre — Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2015. p. 533.
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Igualmente, plantea que no debe realizarse una interpretacion exegética
del articulo 38 de la Ley 640 de 2001, en el sentido de considerar que solo los
procesos exceptuados alli gozan de tal beneficio. Incluso el autor refiere que,
de darse tal entendimiento, se podria llegar al extremo de considerar que un
proceso declarativo, en el cual se hayan solicitado medidas cautelares con la
demanda, tampoco estaria excluido™.

Se soporta este argumento en los fundamentos constitucionales del proceso
monitorio que, al decir de la Corte Constitucional colombiana, se constituyen
principalmente en la tutela judicial efectiva de los derechos sustanciales, a
través de una simplificacién de los tramites'. De este modo, plantea el profesor
Colmenares, la estructura del proceso monitorio obligaria a que la conciliacién
no se exija como requisito de procedibilidad, toda vez que ello seria incluirle
mas tramites, con lo cual irfa en contravia del fin primordial que el legislador
tuvo al incluirlo en el catilogo de procesos declarativos y, ain mas, en contra de
las bases constitucionales del mismo. Lo antedicho le permite concluir al citado
profesor: “No incluir al proceso monitorio la excepcidn del requisito de procedi-
bilidad, se tratd, indudablemente, de un error involuntario del legislador y puede
ser superado, sin necesidad de una nueva ley, si el juez se ocupa de la intencién
del legislador y la esencia del proceso monitorio, posicionando al juez como el

garante de la materializacion de la finalidad y naturaleza de este instrumento™.

En idéntico sentido se pronuncia el profesor espafiol Correa Delcasso”,
quien no duda en calificar la conciliacidn obligatoria para el proceso monitorio
como inutil, innecesaria y contraproducente’®.

Correa Delcasso plantea la existencia de dos etapas en el proceso monitorio,
la primera, a la cual califica de pre contenciosa, en la que se requiere al deudor

14 Cfr. COLMENARES, Carlos. “Aspectos practicos del proceso monitorio”. Ibid.

15 Cfr. COLOMBIA, Corte Constitucional, sala plena. Sentencia C- 726 del 24 de septiembre
de 2014. Expediente. M.P. Martha Victoria Sdchica Méndez. D-10115.

16 COLMENARES, Carlos. “Aspectos practicos del proceso monitorio” Op. cit. p. 534.

7" “La conciliacién obligatoria en el proceso monitorio es del todo inutil, por innecesaria,
ademds, de sumamente contraproducente (...)” (CORREA DELCASSO, Juan Pablo.
Citado por: COLMENARES, Carlos. “Aspectos practicos del proceso monitorio” Op.
cit. pp. 534-535.

El profesor Correa ha expuesto esta vision negativa de la conciliacién en el proceso
monitorio en varios escenarios académicos. Es posible consultar su ponencia: CORREA
DELCASSO, Juan Pablo. El monitorio en el Derecho Comparado Europeo y Latinoame-
ricano. Ponencia en el X congreso Internacional de Derecho Procesal de Cticuta — Norte
de Santander. Disponible en: <https://www.youtube.com/watch?v=71iwH9IORCA >
[Consultado en 02-11-2015].
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y este debe o pagar o contestar la demanda y exponer los argumentos que le
permitan resistir la pretensién del acreedor demandante. Esta primera fase,
segun el citado autor, no reviste naturaleza jurisdiccional. La segunda fase del
proceso monitorio se presenta cuando el deudor-demandado efectivamente
se opone a través de la contestacién de la demanda, con lo cual abre paso al
tramite del proceso declarativo verbal sumario. Esta etapa, al decir del autor, es
claramente jurisdiccional®.

Bajo esta légica, exigir la conciliaciéon extrajudicial como requisito para
acceder al proceso monitorio no evitaria un proceso judicial, sino un mero
requerimiento de pago, que se daria en una fase no jurisdiccional. Asi lo
expone:

“Dicho de otro modo; nos hallariamos ante la paradoja de que la conciliacién
previa en el proceso monitorio —la cual, dicho sea de paso, no existe en
ninguno de los ordenamientos juridicos que ha tenido ocasion de analizar el
firmante de la presente nota— no lo seria, técnicamente hablando, para evitar
un proceso o contienda judicial —como antes se expuso—, sino para evitar, en
su caso, que el juez municipal librara un simple requerimiento o mandato de
pago que, por esencia, como antes expuesto, pretende precisamente que el
deudor “dé razones”. Es decir, se posicione por primera vez frente a la deuda
que se le reclama y manifieste si, en su caso, tiene razén alguna que oponer
frente al mandato de pago que se dicta en su contra, puesto que, de no tener
que oponer razén alguna, como acontece en una gran mayoria de supuestos,
no existiria entonces contienda judicial ni, por definicién entonces, materia
conciliable™.

Correa Delcasso plantea, no obstante, que una vez presentada la oposiciéon
por parte del deudor-demandado y el proceso haya migrado al tramite de un

¥ Cfr. CORREA DELCASSO, Juan Pablo. Citado por: COLMENARES, Carlos. “Aspectos
practicos del proceso monitorio” Op. cit. pp. 534-535.

2 Ibid. Igualmente, el citado profesor Correa manifiesta: “En conclusién: ni concep-

tualmente se entiende que, en un proceso monitorio, se celebre una conciliacién previa
(puesto que puede no haber materia ‘conciliable’ alguna si el deudor se aquieta a la
reclamacién que se formula en su contra por el acreedor, como acontece en un 90% de
los casos en el Derecho comparado), ni en la préactica revista utilidad alguna, puesto que
la finalidad del requerimiento o mandato de pago que dicta el juez es, precisamente,
la de averiguar, con cardcter previo, si el deudor tiene motivo alguno que oponer a
la reclamacion que se formula (como antes expuesto, puede ser del todo inexistente).
Todo ello sin olvidar, claro est4, la dilacién indebida que semejante tramite pre-procesal,
desconocido en el Derecho comparado, comportarfa para una tramitacion agil y eficaz
de este proceso especial que ha de ser, por definicién, lo mds rapida y sencilla posible”
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verbal sumario, nada impide que se tramite una etapa procesal conciliatoria al
interior del proceso, tal como ocurre en paises como Espana?!.

Esta posibilidad —la conciliacion judicial- si se encuentra contemplada para
el proceso monitorio, siempre y cuando el demandado presente contestacion a
la demanda. Asi las cosas, el articulo 421 inciso 4° del C.G.P. senala que en caso
de oposicidn, el proceso migra al tramite de un verbal sumario, para lo cual
ordena acatar lo reglado por el articulo 392 C.G.P., previo el traslado a la parte
demandante por el término de cinco (5) dias para pedir pruebas adicionales.
Revisado el articulo 392 C.G.P., este contempla el tramite del proceso verbal
sumario y determina que en una sola audiencia el juez evacuard los tramites
sefalados en el articulo 372 y 373 C.G.P. El articulo 372 C.G.P. en su numeral
6 prevé expresamente la obligacién radicada en cabeza del juez de formular
propuestas de conciliacién a lo largo de toda la audiencia.

Lo anterior quiere decir, a las claras, que en caso de que el monitorio siga
el cauce del proceso verbal sumario en razén de la resistencia a la pretensiéon
ofrecida por el demandado, en la audiencia respectiva podrd intentarse la conci-
liacién judicial que, en caso de resultar efectiva, permitiria la terminacién del
proceso.

2.2.2 Los argumentos de la primera postura.

Puede concluirse que la primera postura, que considera que la conciliacion
extrajudicial no debe exigirse para procesos monitorios, plantea los siguientes
argumentos:

a. Argumentos normativos: el articulo 38 de la Ley 640 de 2001 incurrié en una
omisién o yerro involuntario al no incluir al proceso monitorio en la lista de
procesos respecto de los cuales no es dable exigir el requisito.

b. Argumentos constitucionales: los principios constitucionales del derecho
procesal, como la tutela judicial efectiva, celeridad, debido proceso y acceso
a la administracién de justicia, permitirian concluir que el proceso monitorio
debe tramitarse sin mayores dilaciones.

c. Argumentos de conveniencia: segin los autores expuestos, exigir la conci-
liacién extrajudicial como etapa previa a la formulacién de la demanda
monitoria, resultarfa altamente inconveniente para el tramite expedito que
pretende la novedosa figura procesal. Identifican a la conciliacién como un
tramite engorroso, al decir de Correa Delcasso: “(...) a la par que se ganaria
enormemente en economia procesal, puesto que se evitarfan los largos y
tediosos tramites que prevé la Ley 620 de 2001 (sic), para el inicio de un

2 Ibid.
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proceso conciliatorio, los cuales dilatarian enormemente la tramitacién de
un proceso que, por definicidon, ha de ser rapido y, sencillo, por naturaleza”

d. Argumentos referidos a la estructura del proceso monitorio: segin
Colmenares y Correa, el proceso monitorio cuenta con una estructura que
hace inviable la conciliacién previa como requisito, puesto que la primera
etapa del proceso plantea una mera solicitud de requerimiento de pago
que no tendria, strictu sensu, una naturaleza jurisdiccional. Asi mismo, el
objetivo del proceso a nivel general es la rapida constituciéon de un titulo
ejecutivo en favor del acreedor, lo cual se veria torpedeado por el requisito de
la conciliacién extrajudicial.

e. Argumentos de Derecho comparado: segtiin los cuales, en ninguno de los
paises en los que estéa regulado el proceso monitorio se exige tal requisito.

3. Una interpretacion alternativa:
el proceso monitorio si requiere el tramite de
la conciliacion extrajudicial como requisito
de procedibilidad.

Como puede observarse, son claros y muy fuertes los argumentos expuestos
por los profesores Colmenares y Correa en contra de exigir el agotamiento de la
conciliacién extrajudicial como requisito para entablar una demanda monitoria
en Colombia. El presente articulo pretende presentar una postura y visién
alternativas frente a los argumentos antes expuestos.

La defensa de la conciliacién extrajudicial para el proceso monitorio parece
una labor titdnica, por tanto, se propone el debate de cada uno de los argumentos
de los citados profesores, para lo cual los agruparemos de la siguiente manera:

3.1 Argumentos normativos.

El primer argumento que puede contrastarse con la posicion de los profesores
Colmenares y Correa es justamente el texto del articulo 38 de la Ley 640 de 2001
tal y como quedé modificado por el articulo 621 del C.G.P. Este, tras una lectura
desprevenida, senala que el requisito no quedé exceptuado para el proceso
monitorio.

A pesar de que el argumento puede tildarse de exegético, es claro que el texto
normativo plantea una regla general: la conciliacidén extrajudicial es requisito

2 Ibid.
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paraincoar demandas correspondientes a los procesos declarativos. Esto quiere
decir que fue voluntad del legislador tratar de evitar los procesos declarativos,
dado su tramite generalmente engorroso, para lo cual utilizé la conciliacion.

Posteriormente, el legislador plantea un grupo de excepciones, es decir,
procesos que, pese a ser calificados como declarativos, no requieren de la
conciliacién extrajudicial como requisito, y enumera los siguientes: divisorios,
expropiacion y aquellos donde se demande o sea obligatoria la citacién a
indeterminados.

Sin embargo, mas alld del argumento segtn el cual la norma textualmente
no incluyé al proceso monitorio dentro de los procesos exceptuados de
la exigencia del requisito, lo cual de por si ya es un argumento fuerte pero
no suficiente, debe realizarse una interpretacién sistemdtica de las normas
contenidas en el C.G.P., con el fin de soportar esta conclusion, la cual se
presenta a continuacion.

El Libro Tercero del C.G.P. se denomina “Los procesos” y estd dividido por
secciones; la primera seccion corresponde a los “procesos declarativos” y va
desde el articulo 368 hasta el articulo 421. El titulo I regula el proceso verbal
(C.G.P,, arts. 368 a 389); el titulo II regula el proceso verbal sumario (C.G.P.,
arts. 390 a 398). Por su parte el titulo III regula los procesos declarativos
especiales y se subdivide en capitulos por cada proceso asi: expropiacién
(art. 399), deslinde y amojonamiento (400 a 405), divisorio (art. 406 a 418) y
monitorio (arts. 419 a 421).

No resulta acertado entonces el argumento, segin el cual el legislador
pretendia exceptuar del requisito de la conciliacién extrajudicial a los procesos
declarativos especiales y por accidente olvidé incluir el monitorio. De ser
cierta tal tesis, deberia afirmarse que también obvié la inclusién del proceso
de deslinde y amojonamiento. Dicho de otra manera, de cuatro procesos
declarativos especiales, el legislador, a través de la norma, solo excluyé a dos.
¢Deben entenderse los otros dos también excluidos del requisito? La respuesta
debe ser negativa.

Una explicacién mds plausible que el planteamiento de un olvido del
legislador de dos de los cuatro procesos declarativos especiales, es la de
considerar que efectivamente los procesos no mencionados deben cumplir
con la exigencia del requisito.

De lo anterior puede concluirse que el legislador no incurrié en un olvido
o yerro, sino que su deseo fue el de fortalecer la conciliacién como figura y
extenderla al proceso de deslinde y amojonamiento y al novedoso tramite del
proceso monitorio, en su calidad de declarativos especiales.
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3.2 Argumentos constitucionales.

Los profesores Colmenares y Correa® fundamentan su postura en varios

principios constitucionales del derecho procesal* como la tutela judicial
efectiva®, celeridad®, debido proceso, acceso a la administracidn de justicia, etc.

Frente a estos argumentos, debe mencionarse que la conciliacién como insti-

tucion se implanté en Colombia precisamente con el fin de proteger los mismos
principios que ahora invocan sus detractores en el proceso monitorio?. Si de

23

24

25

26

27

COLMENARES, Carlos. “Aspectos préacticos del proceso monitorio” Op. cit. pp.
534-535.

El tema de los principios constitucionales del derecho procesal ha sido estudiado por
numerosos autores, especialmente en Colombia a raiz del fendmeno denominado
“constitucionalizacién del derecho’, que ha tenido un impulso inusitado desde la Cons-
titucién del afio 1991. De igual forma ha ocurrido con toda la actividad judicial en torno
al tema. Para consultar un estudio completo sobre el tema, ver: RAMIREZ GOMEZ,
José Fernando. Principios Constitucionales del Derecho Procesal. Investigacion en
torno a la Constitucion Politica de 1991. Medellin: Editorial Senal Editora, 1999. p. 225.
Asi mismo, para observar gran parte del desarrollo constitucional en torno al derecho
procesal civil, ver: CRUZ TEJADA, Horacio; NAIZIR SISTAC, Juan Carlos. El cédigo
de procedimiento civil a la luz de la Constitucién Politica. Jurisprudencia constitucional
analizada y comentada. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2006. p. 408.

La Corte Constitucional colombiana la ha definido como: “la posibilidad reconocida a
todas las personas residentes en Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad
ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden juridico
y por la debida proteccién o el restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con
estricta sujecion a los procedimientos previamente establecidos y con plena observancia
de las garantias sustanciales y procedimentales previstas en las leyes”(COLOMBIA,
Corte Constitucional, sala plena. Sentencia C-1083-2005 del 24 octubre de 2005. M.P.
Jaime Araujo Renteria. Exp. D-5686). Asi mismo, se la ha calificado como un derecho
fundamental de aplicacién inmediata, que forma parte integral del ntcleo esencial del
debido proceso. Sobre este tema ver entre otras las sentencias: C-426-2002, C-279-13,
T-146-10, T-283-13, SU-198-13, T-103-14, T-062-13.

La celeridad se ha reconocido igualmente como un principio que integra también el
debido proceso (C.N., art. 29). La Corte Constitucional encuentra el fundamento
normativo de dicho principio en el articulo 228 constitucional (“los términos procesales
se observarén con diligencia”) y el articulo 209 como principio de las actuaciones admi-
nistrativas. Son multiples los pronunciamientos sobre este principio en las diferentes
perspectivas y dreas del derecho procesal, al respecto ver: C-543-11, C-371-11, C-370-12,
C-803-00, T-527-09.

Al respecto, la Corte Constitucional ha calificado los fines de la conciliacién asi: “Varios
son los fines que se pretende alcanzar con la conciliacién prejudicial obligatoria, a saber:
(i) garantizar el acceso a la justicia; (ii) promover la participacién de los individuos en la
solucién de sus disputas; (iii) estimular la convivencia pacifica; (iv) facilitar la solucién
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tramites expeditos, econémicos y agiles se trata, la conciliacidn es, a todas luces,
el que obtendria el sitial de honor.

La Constitucion Politica establece en el articulo 116 los organismos o
personas investidas de la facultad de administrar justicia, entre los cuales se
menciona a los particulares, quienes ejercen dicha facultad transitoriamente, y
seflala de manera expresa a los conciliadores y arbitros. Lo anterior ha permitido
ala Corte Constitucional sefalar en varias sentencias®® que acceder al tramite de
la conciliacién —procedimiento conciliatorio como lo denomina el Ministerio de
Justicia-, implica acceder a una forma de administrar justicia. Dicho en palabras
llanas, cuando el particular presenta una solicitud de conciliacién y esta es
atendida por el centro respectivo, ya se estd garantizando su derecho al acceso a
la administracién de justicia.

La tesis anterior, sostenida continuamente por la Corte Constitucional,
se apalanca en una vision amplia del derecho al acceso a la administraciéon de
justicia; la Corte comprende que este no se trata inicamente de la posibilidad de
acudir a la “justicia judicial”, sino también a las formas de “justicia no judicial”,
entre las cuales se encuentran los métodos alternativos de solucion de conflictos.

La exigencia de la conciliaciéon extrajudicial en derecho que hace el articulo
38 de la Ley 640 de 2001 para procesos monitorios en nada vulnera el derecho
de los particulares al acceso a la administracion de justicia. Por el contrario,
con la presentacion de la solicitud ante el centro de conciliacidn respectivo, ya
estd el particular accediendo a una de las formas de justicia autorizadas por la
constitucion.

La celeridad tampoco se ve afectada. El profesor Correa califica a los tramites
propios de la conciliaciéon como “largos y tediosos”, opinién que contradice
varias fuentes oficiales, al menos en Colombia. En primer lugar, la linea institu-
cional en materia de conciliacién del Ministerio de Justicia establece a las claras
que la informalidad y la celeridad son algunos de sus principios fundantes®*. En

de los conflictos sin dilaciones injustificadas; y (v) descongestionar los despachos judi-
ciales” (COLOMBIA, Corte Constitucional, sala plena. Sentencia C-1195-01 del 15 de
noviembre de 2001. M.P. Manuel José Cepeda y Marco Gerardo Monroy. Exp. D-3519).

% Cfr. COLOMBIA, Corte Constitucional, sala plena. Sentencia C-187-2003 del 4 de
marzo de 2003. M.P. Jaime Araujo Renteria. Exp. D-4233. Igualmente, puede consultarse
la Sentencia C-1195-2001.

% Cfr. CORREA DELCASSO, Juan Pablo. Citado por: COLMENARES, Carlos. “Aspectos
précticos del proceso monitorio”. Op. cit. pp. 534-535.
3% MINISTERIO DE JUSTICIA, Linea institucional de la conciliacién. Agosto 10 de 2010,

OFI10-27144-DAJ-0310. p. 60. Disponible en: <www.conciliacion.gov.co> [Consultado
en 02-11-2015].
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segundo lugar, el articulo 20 de la Ley 640 de 2001 establece que el procedimiento
conciliatorio no debe durar mas de tres meses y, en caso de que este plazo se
exceda, podrén las partes solicitar al centro de conciliacién la expedicién de la
constancia respectiva que sefale lo ocurrido, con lo cual se entiende agotado
el requisito de procedibilidad y se puede acudir libremente ante los jueces
comunes (art. 35, Inc. 3, L. 640/2001). Por ultimo, la Corte Constitucional ha
reconocido que la conciliacién es un tramite rdpido y menos oneroso que el
judicial®, al punto de reconocerlo como una forma de desarrollar de manera
efectiva el principio de celeridad®.

El tramite conciliatorio tampoco es complejo. Se limita a la presentacion
de una solicitud que tradicionalmente se elabora por la parte citante, o que
incluso se realiza a través del diligenciamiento de un formato que los centros
de conciliacién han preestablecido para facilitar el acceso al mecanismo, todo
en consonancia con la NTC 5906 ICONTEC de obligatoria adopcién para
los centros de conciliacion del pais, tal y como lo introdujo el articulo 45 del
Decreto 1829 de 2003, debidamente incorporado al Decreto 1069 de 2015.
Posteriormente, el conciliador realiza la citacién y se fija fecha y hora para la
audiencia.

Por lo tanto, el tramite para nada resulta “engorroso”. Si de requisitos
formales se trata, es mas compleja la redaccion de una demanda monitoria que
la confeccién de una solicitud de conciliacién, toda vez que en aquella deben
realizarse especificas menciones respecto de la obligacién, como que esta no

3 “Como mecanismo de acceso a la justicia, la conciliacién constituye una oportunidad

para resolver de manera rapida un conflicto, a menores costos que la justicia formal. Esto
resulta obvio si las partes llegan a un acuerdo, pues el conflicto se soluciona en el minimo
tiempo posible. Pero atin en el evento en que no se llegue a un acuerdo, la conciliacién
permite reducir los asuntos objeto de controversia a aquellos que realmente resultan
relevantes y desestimula que el litigio se extienda a temas secundarios o a puntos en los
que las partes coinciden, con lo cual el eventual proceso judicial resultard menos oneroso
en términos de tiempo y recursos al poderse concentrar en los principales aspectos del
conflicto” (CORTE CONSTITUCIONAL. C-1195-01).

32 “En cuarto lugar, la conciliacién favorece la realizacién del debido proceso (art. 29), en
la medida que reduce el riesgo de dilaciones injustificadas en la resolucién del conflicto.
Tal como lo ha reconocido la abundante jurisprudencia de esta Corporacidn, el debido
proceso involucra, amén de otras prerrogativas ampliamente analizadas, el derecho
a recibir una pronta y cumplida justicia y como quiera que la conciliacién prejudicial
ofrece, precisamente, una oportunidad para resolver el conflicto de manera expedita,
rapida y sin dilaciones, desarrolla el mandato establecido por la Carta en su articulo 29”
(CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1195-2001).
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depende de una contraprestacion no cumplida del acreedor, situacién que a las
personas no conocedoras del saber juridico les puede resultar profundamente
extrafa.

Adicionalmente, los centros de conciliacién se encuentran facultados para
utilizar medios tecnoldgicos a través de la conciliacion virtual, siempre que se
cumplan los requisitos minimos senalados por el Ministerio de Justicia®. Ello
garantiza incluso la posibilidad de realizar la audiencia sin la presencia fisica de
las partes, a través de una comparecencia “virtual”, todo en consonancia con el
acceso efectivo a esta forma de justicia y la celeridad.

Lo anterior para concluir que el tramite conciliatorio dista mucho de ser
engorroso y largo, a lo que habria que sumar que los ciudadanos mas humildes
pueden acudir a los centros de conciliacién gratuitos organizados por entidades
publicas o por facultades de Derecho.

La tutela judicial efectiva, por su parte, tampoco se ve vulnerada por el
tramite de la conciliacién, por cuanto este pretende el acercamiento de las
partes en una audiencia con el fin de tratar de encontrar un acuerdo, el cual,
una vez alcanzado, constituye titulo ejecutivo y permite su recaudo a través del
proceso ejecutivo. En cambio, si no existiere acuerdo o las partes no asistieren,
quedaran libres para iniciar la accién judicial pertinente. Como se avizora, la
tutela judicial no se ve restringida, mas atin cuando a través de la conciliacién es
posible obtener el cumplimiento de los derechos sustanciales de una forma mds
expedita y econémica que en un proceso judicial.

Podria pensarse, tal vez, que el tramite conciliatorio resulta riesgoso para
el ejercicio a tiempo de los derechos del futuro demandante. No obstante, tal
situacién dista mucho de la realidad: el articulo 21 de la Ley 640 de 2001 afirma
que la presentacion de la solicitud de conciliacion suspende el término de
prescripcion y hace inoperante la caducidad, términos que solo se reanudan una
vez culminada la audiencia. Por esta via, entonces, tampoco se veria afectada la
tutela judicial efectiva.

Fuerza concluir que la exigencia del tramite de la conciliacién extrajudicial
como requisito para interponer la demanda que da inicio a un proceso monitorio
no violenta, sino que desarrolla, los citados principios constitucionales del
derecho procesal.

3 MINISTERIO DE JUSTICIA, Banco Mundial. Manual operativo de la conciliacién
virtual: “Diagndstico en temas de justicia a fin de determinar la estrategia para fortalecer
los servicios de resolucién pacifica de conflictos para los pobres existentes”. Bogot3,
junio 8 de 2012. Disponible en: <www.conciliacion.gov.co> [Consultado en 02-11-2015].
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3.2.1 La libertad configurativa del legislador.

La Corte Constitucional colombiana en multiples pronunciamientos®* ha
establecido que el legislador cuenta con un amplio margen de configuracién
legislativa en materia de acciones, tramites y procesos judiciales, siempre y
cuando se enmarque dentro de criterios de proporcionalidad y razonabilidad,
no se violenten derechos fundamentales y la regulacion garantice el derecho al
acceso a la administraciéon de justicia, defensa, contradiccién, imparcialidad,
primacia del derecho sustancial, juez natural, publicidad y, en general, el
debido proceso.

La exigencia realizada por el articulo 38 de la Ley 640 de 2001, modificado
por el articulo 621 del C.G.P., entendido textual y sistematicamente, no
vulnera el principio de celeridad, tutela judicial, debido proceso, acceso a la
administracion de justicia, entre otros, tal como quedé visto. Dicho de otro
modo, no vulnera derechos fundamentales de las partes ni afecta su nucleo
duro. Asi las cosas, no existe un argumento constitucional fuerte que permita
a los jueces colombianos interpretar en contra del texto claro de la norma: es
el legislador quien, en ejercicio de la libertad configurativa, decidi6é imponer el
requisito de la conciliacién prejudicial a los procesos monitorios.

La misma Corte Constitucional en la Sentencia C-726-14, en la que se
estudio la constitucionalidad de las normas que regulan el proceso monitorio,
reconoci6é que dicho tramite estd cobijado por la libertad configurativa del
legislador; sin encontrar, al menos en los cargos y normas estudiadas, vulne-
raciones a derechos fundamentales, a la proporcionalidad, razonabilidad y al
debido proceso. Sin embargo, el maximo Tribunal no hizo referencia alguna
al requisito de procedibilidad mencionado en el articulo 38 de la Ley 640 de
2001.

3.3 Argumentos de conveniencia.

Determinar el grado de conveniencia de la conciliacién extrajudicial en
Derecho como requisito de procedibilidad de los procesos monitorios resulta a
lo sumo complejo, pues se requiere de un estudio o trabajo de campo una vez el
proceso se esté aplicando en todo el pais. Sin embargo, existen algunas razones

3 Este principio ha sido desarrollado en materia de derecho procesal en diferentes
dreas (civil, laboral, etc.), al respecto consultar las siguientes sentencias: C-437-13,
C-319-13, C-319-13, C-279-13, C-370-12, C-371-11, C-203-11, C-124-11, C-227-09.
La Corte Constitucional desarroll6 el principio de libertad de configuracién para el
proceso monitorio en la Sentencia C-726-14.
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que emergen de las mismas normas y de la aplicacién de la conciliacién en otros
procesos, que permiten asegurar que su exigencia en procesos monitorios si
resulta conveniente:

En primer lugar, el procedimiento conciliatorio permitirfa a la parte
acreedora lograr un titulo ejecutivo sin tener que acudir ante un juez. Si bien
el proceso monitorio es expedito, resulta claro que requiere de la presen-
tacion de una demanda, el correspondiente reparto, la expedicion del auto
contentivo del requerimiento de pago y las diligencias de notificacién, que
siempre consumen tiempo y recursos de la rama judicial y de la parte actora.
En cambio, al fijar el articulo 38 de la Ley 640 de 2001 la conciliacién extraju-
dicial como requisito para el proceso monitorio, es altamente probable que un
buen numero de asuntos alcancen el titulo ejecutivo en tal fase, sin que deban
acudir ante la rama judicial, ain a través del proceso monitorio. Indudable es
que un proceso menos en un juzgado, asi sea monitorio, es terreno ganado a
la congestién judicial.

En segundo lugar, el procedimiento conciliatorio es agil y permite agotarse
en maximo tres meses segun lo sefala la ley. Por lo tanto, no se estd sometiendo
al futuro demandante de un proceso monitorio a un tramite engorroso o que
vaya a dilatar tremendamente la satisfaccion de su pretension, sino que, por el
contrario, se le exige cursar un tramite expedito y muchas veces eficaz, como
es la conciliacién en Colombia. Lo antedicho permite calificar la figura como
altamente exitosa, toda vez que, segun estadisticas oficiales, entre el cuarenta
y cincuenta por ciento de las solicitudes de conciliacién culminan en un acta
de acuerdo total o parcial; de estas un porcentaje cercano al noventa por ciento
son cumplidas por las partes segtn los registros disponibles. La anterior infor-
macion se sintetiza en la siguiente tabla®:

Tabla construida a partir de la informacién de estadisticas oficiales en materia de
conciliacién en Colombia, publicada por el Ministerio de Justicia en la pagina web:
www.conciliacion.gov.co, para los afios 2010 a 2015. La informacién con la nota “No
publicada” hace referencia a que los datos respectivos no se encuentran para consulta
del publico en el portal web mencionado.
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A
Actas de Constancia de ctas Porcentaje de
- de acuerdo .
Solicitudes acuerdo no acuerdo, no Otros R cumplimiento
. . . tramitadas en
presentadas | parcial o | asistencia o asunto | resultados de las actas
. menos de tres
total no conciliable de acuerdo
meses
42.573 36.873 6.462 No No
2014 85.908 (40,55%) (42,92%) (7,52%) publicado* publicado*
39.842 42.581 8.308 o o
2013 | 90.731 e aos%) Gy 92.08% 87,52%
33.062 42.126 9.949 o o
2012 85137 (38,83%) (49,48%) (11,68%) 91,53% 89,81%
30.883 34.050 6.151 o . .
2011 71.084 (43,44%) (47,9%) (8,65%) 89,48% No publicado
27.440 28.917 7.305 o . "
2010 63.662 (43,10%) (45,42%) (11,47%) 91,11% No publicado

*Los datos marcados con asterisco no han sido publicados por el Ministerio de Justicia en el portal www.
conciliacion.gov.co

En consecuencia, el acreedor, que de manera previa al proceso monitorio
debe acudir a la conciliacién, acude a una institucién de rdpido tramite (1 a 3
meses), claramente efectiva (aproximadamente 40 a 50% de acuerdos) y con una
tasa de cumplimiento alta registrada en los anos disponibles (aproximadamente
del 90% para los afios 2012 y 2013).

Finalmente, si de conveniencia se trata, debe recordarse que el articulo 590
del Cédigo General del Proceso, vigente desde el 1 de octubre de 2012, sefala
que en cualquier proceso, cuando con la demanda se incluya o acompana la
solicitud de medidas cautelares, la conciliacién prejudicial no es exigible como
requisito. Por lo tanto, si un acreedor califica de inconveniente, demorada o
compleja la conciliacién previa al proceso monitorio, le bastard con interponer
la demanda y solicitar la practica de las cautelas autorizadas para los procesos
declarativos, lo cual serd suficiente para obviar el requisito de procedibilidad.

3.4 Argumentos referidos a la estructura del proceso
monitorio.

Sin entrar a discutir la estructura del proceso monitorio y la divisién en una
fase no jurisdiccional y otra que si lo es, puede afirmarse que las dos fases del
tramite se realizan ante una instancia judicial; es decir, al aceptar la tesis del
profesor Decasso, que plantea que el auto que requiere el pago no es un etapa
jurisdiccional propiamente dicha, resulta irrebatible que la misma es ejecutada
por un juez de la Republica.
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La anterior afirmacién parece obvia, sin embargo guarda una importancia
radical en el presente asunto. La exigencia de la conciliacién extrajudicial de
manera previa al proceso monitorio, no resulta exagerada si se tiene en cuenta
que se realiza por otra persona o instituciéon distinta al juez o a la misma rama
judicial. En efecto, la conciliacion se realiza ante centros de conciliacién, notarias
y otros funcionarios, distintos del juez que tramita el proceso. En resumen, de
aceptarse la tesis segun la cual el requerimiento de pago es una fase no juris-
diccional, es perfectamente viable exigir a la parte, antes de acudir al proceso
monitorio, agotar otra fase no jurisdiccional previa pero ante otro organismo.

La importancia del agotamiento de la fase conciliatoria de manera previa
radica en que el conciliador es un tercero capacitado que interviene en el
conflicto de manera positiva y en caso de lograr acuerdo evita que el conflicto
llegue ante un juez, con lo cual, se pretermite incluso la fase correspondiente
al requerimiento de pago. Lo anterior, sin duda, coadyuva a la descongestién
judicial de manera efectiva.

El exigir la conciliacién previa a procesos monitorios no afecta su estructura,
puesto que, fracasada aquella etapa, el proceso monitorio debe tramitarse tal
y como lo ha diseniado el legislador, sin que la existencia de la conciliacion
trastoque sus normas. Esta situacidn se realza al afirmar que, en caso de que
el demandante solicite medidas cautelares, queda relevado de cumplir con el
requisito de intentar la conciliacién y puede acudir directamente al proceso
monitorio.

Por ultimo, si se acude a la finalidad del proceso monitorio, cual es la de
constituir de manera expedita un titulo ejecutivo para una obligacién que carece
de este, debe afirmarse que la conciliacién en nada choca con esta finalidad, toda
vez que conduce, en caso de acuerdo, a idéntico fin.

3.5 Argumentos de Derecho comparado:
Politica legislativa y el proceso monitorio laboral
en Espaia y Chile.

La doctrina autorizada en el tema coincide en afirmar que la conciliacién
extrajudicial no se exige como requisito en ningun pais de aquellos que tienen
proceso monitorio, especificamente para la presentacién de una demanda que
dé apertura a este.

Empero, debe realizarse un andlisis que se ha pasado por alto y que resulta
trascendente. Al revisar la legislacion de diferentes paises, el proceso monitorio
se suele incluir dentro de los catdlogos de procesos, unas veces como declarativo,
otras como declarativo especial y otras como ejecutivo. El caso venezolano, en
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el contexto latino, es un claro ejemplo de un proceso monitorio calificado como
ejecutivo.

Podria pensarse, prima facie, que la decision del legislador de calificar el
proceso monitorio como declarativo, declarativo especial o ejecutivo, es una
decisién intrascendente, de mera técnica legislativa e incluso de pareceres. Aqui
se propone una visién distinta, consistente en plantear que en los eventos en
los cuales el legislador decide calificar un proceso como declarativo, especial o
ejecutivo, toma una decisién politica y juridica que genera unas determinadas
consecuencias.

El legislador colombiano, que pudo escoger otras clasificaciones del
proceso monitorio, con otras consecuencias, decidié incluirlo en los procesos
declarativos especiales, a sabiendas de que ello genera unos efectos juridicos
especificos. La mads relevante es justamente la exigencia de la conciliacion extra-
judicial como requisito para interponer la demanda, con algunas excepciones
ya mencionadas en este documento. Existen, sin embargo, otras consecuencias
a raiz de haber calificado al proceso monitorio como declarativo, entre las que
cabe mencionar: (i) El proceso monitorio queda sujeto a las medidas cautelares
propias de los procesos declarativos, contenidas en el articulo 590 del C.G.P.
(ii) La presentacién de la demanda de un proceso monitorio no exige la presen-
taciéon de un especifico documento, como se exige para los procesos ejecutivos
(titulo ejecutivo). (iii) En caso de oposicidn, el proceso migra al tramite de un
verbal sumario manteniendo armonia en las clases de medidas cautelares que
se pueden decretar. (iv) Solo en caso de que el demandado no se oponga, o lo
haga parcialmente, una vez dictada la sentencia que reconoce la obligacidn, el
proceso migra a un ejecutivo y abre paso a las medidas cautelares propias de
dicho tramite.

Bien habria podido el legislador colombiano calificar al proceso monitorio
como ejecutivo, tal y como ocurre en la republica bolivariana de Venezuela,
con ello se habria tomado una decisién de conveniencia que habria impactado
al tramite: no se exigiria la conciliaciéon prejudicial, gozaria de las medidas
cautelares propias de los ejecutivos, etc. Pero el legislador colombiano, por una
razén o por otra, se abstuvo de asignarle al monitorio el rétulo de ejecutivo y
prefirié incluirlo en los declarativos especiales.

No se comparte la tesis que pretende irradiar una consecuencia propia de
los procesos ejecutivos (la no exigencia de conciliacion extrajudicial previa) al
proceso monitorio, al apelar a su naturaleza; con ello se desconoceria la decisién
de politica legislativa que se tomé en Colombia de clasificar al monitorio como
un proceso declarativo.

Por dltimo, debe afirmarse que otras legislaciones si han adoptado la conci-
liacién como un requisito previo al tramite del proceso monitorio. El articulo
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101 de la Ley 36 de 2011, reguladora de la jurisdiccion social en Espaiia, regula
el proceso monitorio laboral y exige como requisito adjunto a la demanda la
“(...) documentacién justificativa de haber intentado la previa mediacién o
conciliacién cuando estas sean exigibles”, situacidon que ha sido objeto de andlisis
igualmente en la doctrina®. En el contexto latinoamericano, la legislacién chilena
estableci6 el proceso monitorio laboral en el articulo 496 de la Ley 20.087, con
el requisito de haber realizado “reclamo ante la Inspeccién del Trabajo que
corresponda, la que deber4d fijar dia y hora para la realizacion del comparendo
respectiva (...) La citacién al comparendo de conciliacién ante la Inspeccién
del Trabajo se hard mediante carta certificada (...)”, situacion ratificada por el
articulo 499 de la misma norma®. En conclusidn, el requisito de la conciliacién
en procesos monitorios no es del todo extraio en legislaciones foraneas.

4. La conciliacion prejudicial en el proceso
monitorio: un debate legislativo.

La lectura pausada del articulo 38 de la Ley 640 de 2001 parece arrojar una
conclusion clara: el proceso monitorio no qued6 excluido del requisito de
conciliacién extrajudicial. Autorizadas y estudiosas voces desde la academia
han levantado su voz de recelo contra esta interpretaciéon y han propuesto
inteligentes argumentos para plantear que el posible demandante de un proceso
monitorio esta relevado de acreditar el cumplimiento del requisito.

Estas posturas pueden contar con toda la solidez argumentativa que lleve,
en un futuro incluso no muy lejano, a que el legislador modifique nuevamente
el articulo 38 de la Ley 640 de 2001 e incluya en la lista de procesos declarativos
exceptuados al monitorio. Mientras ello ocurre, existen igualmente fuertes
argumentos que permiten sostener que agotar el tramite de la conciliacién
prejudicial es requisito de procedibilidad para el traimite de procesos monitorios.
La postura, entonces, segin la cual el proceso monitorio no requiere de conci-
liacion previa, alimenta el debate para un posible y futuro cambio, pero no refleja
el contenido del articulo 38 de la Ley 640 de 2001, tal como quedé redactado.

36 Cfr. PRECIADO DOMENECH, Carlos Hugo. El nuevo procedimiento monitorio
laboral. pp. 3, 17, 26. Disponible en: http://www.iuslabor.org/wp-content/plugins/
download-monitor/download.php?id=70 [Consultado en 02-11-2015]. Igualmente
puede consultarse: MARTIN JIMENEZ, Carlos Manuel. Teorfa y practica del proceso
monitorio: comentarios y formularios. Valladolid: Lex Nova, 2011. p. 466.

37 Cfr. ACOSTA JARA, Daniela Estefania; CASTILLO RETAMAL, Roberto Alejandro.
El procedimiento monitorio laboral chileno, visién critica. Universidad de Chile,
2012. Disponible en: <http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/113622/de-
acosta_d.pdf?sequence=1> [Consultado en 02-11-2015].
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5. Conclusiones.

Existe una postura defendida por autorizados estudiosos del proceso
monitorio que interpretan el articulo 38 de la Ley 640 de 2001 en el sentido
de que el citado proceso no requiere de la conciliacién extrajudicial como
requisito previo.

No obstante, en este articulo se presenta una postura alternativa o diferente
que defiende la estructura normativa del articulo 38 de la Ley 640 de 2001, que
considera que nada de incorrecto hay en obedecer al texto de este articulo; por
ende, se plantea que la conciliacién extrajudicial es obligatoria para el tramite
de los procesos monitorios y es esta la postura que el autor recomienda seguir
a los operadores judiciales.

El debate planteado y los inteligentes argumentos expuestos por los
profesores Colmenares y Correa pueden alimentar una posible reforma legis-
lativa que elimine el requisito de la conciliacidn extrajudicial para los procesos
monitorios. Sin embargo, mientras dicha reforma no mire la luz y el texto
del articulo 38 de la Ley 640 de 2001 permanezca como estd, debe concluirse
que el proceso monitorio no hace parte de los procesos exceptuados del tal
requisito con base en los argumentos expuestos a lo largo de este articulo.

Igualmente, se concluye que el requisito de procedibilidad no debe exigirse
para los procesos monitorios cuando el demandante presente solicitud de
medidas cautelares en conjunto con la demanda, las cuales se encuentran
autorizadas para dicho proceso.

A nivel de Derecho comparado puede concluirse que si bien existe una
tendencia, bastante marcada por cierto, a no exigir el requisito de proce-
dibilidad en los procesos monitorios, existen algunos casos en los que si se
ha dispuesto como obligatorio agotar el requisito; especificamente, se hace
referencia al proceso monitorio laboral en Chile y Espafia.

El legislador colombiano decidié calificar el proceso monitorio como un
declarativo especial, con lo cual este asume caracteristicas propias de dichos
procesos, como lo correspondiente a las medidas cautelares y la exigencia del
agotamiento del procedimiento conciliatorio como requisito de procedibilidad.

En pro de la exigencia de la conciliacién como requisito de procedibilidad
en procesos monitorios, es dable esgrimir la proteccion y desarrollo de algunos
principios constitucionales del Derecho procesal integrantes del debido
proceso; asi, por ejemplo, el acceso a la administracién de justicia, celeridad, y
la tutela judicial efectiva.

40 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 43



Omar Alfonso Cardenas Caycedo

Bibliografia.

ACOSTA JARA, Daniela Estefania; CASTILLO RETAMAL, Roberto Alejandro.
El procedimiento monitorio laboral chileno, visién critica. Universidad de Chile,
2012. Disponible en: <http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/113622/de-
acosta_d.pdf?sequence=1> [Consultado en 02-11-2015]

BORBUA OLASCUAGA, Boris. Acercamiento al Proceso Monitorio. Cartagena:
Universidad de Cartagena, 2013. Disponible en: <http://190.25.234.130:8080/
jspui/bitstream/11227/1008/1/ACERCAMIENTO%20AL%20PROCESO%20
MONITORIO%20EN%20COLOMBIA> [Consultado en 02-11-2015].

COLMENARES URIBE, Carlos Alberto. El procedimiento monitorio en Colombia.
En: El procedimiento monitorio en América Latina. Pasado, presente y futuro”. 1 ed.
Bogota: Temis, 2015.

——————— El proceso monitorio en el Cédigo General del Proceso en Colombia: Ley 1564
de 2012. En: XXXIV Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Bogotd: Universidad
libre de Colombia, 2013.

——————— Aspectos précticos del proceso monitorio. En: Memorias del XXXVI Congreso
Colombiano de Derecho Procesal, septiembre 9,10 y 11. Bogota: Universidad Libre —
Instituto Colombiano de Derecho Procesal.

COLOMBIA, Consejo Superior de la Judicatura, sala administrativa. Acuerdo
PSAA15-10392 del 1 de octubre de 2015.

COLOMBIA, Corte Constitucional, sala plena. Sentencia C- 726 del 24 de septiembre
de 2014. M.P. Martha Victoria Sichica Méndez. Exp. D-10115.

COLOMBIA, Corte Constitucional, sala plena. Sentencia C-1083-2005 del 24 octubre
de 2005. M.P. Jaime Araujo Renterfa. Exp. D-5686.

COLOMBIA, Corte Constitucional, sala plena. Sentencia C-187-2003 del 4 de marzo
de 2003. M.P. Jaime Araujo Renteria. Exp. D-4233.

COLOMBIA, Corte Constitucional, sala plena. Sentencia C-1195-01 del 15 de
noviembre de 2001. M.P. Manuel José Cepeda y Marco Gerardo Monroy. Exp. D-3519.

CORREA DELCASSO, Juan Pablo. El proceso monitorio en el derecho comparado:
diez puntos clave para su correcta implementacién y desarrollo en los paises de América
latina. En: El procedimiento monitorio en América latina: pasado, presente y futuro.
Primera edicién, Bogota: Temis, 2013.

——————— El monitorio en el Derecho Comparado Europeo y Latinoamericano. Ponencia
en el X congreso Internacional de Derecho Procesal de Cticuta — Norte de Santander.
Disponible en: <https://www.youtube.com/watch?v=71iwH9IORCA> [Consultado en
02-11-2015].

CRUZ TEJADA, Horacio; NAIZIR SISTAC, Juan Carlos. El cédigo de procedimiento
civil a la luz de la Constitucién Politica. Jurisprudencia constitucional analizada y
comentada. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2006.

MARTIN JIMENEZ, Carlos Manuel. Teoria y practica del proceso monitorio:
comentarios y formularios. Valladolid: Lex Nova, 2011.

ISSN 2346 - 3473 + pp. 19-42 + Enero - Junio de 2016 « Bogot4, D.C. - Colombia 41



La conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad en el proceso monitorio

MINISTERIO DE JUSTICIA, Banco Mundial. Manual operativo de la conciliaciéon
virtual: “Diagndstico en temas de justicia a fin de determinar la estrategia para fortalecer
los servicios de resolucion pacifica de conflictos para los pobres existentes”. Bogota,
junio 8 de 2012. Disponible en: <www.conciliacion.gov.co> [Consultado en 02-11-2015].

MINISTERIO DE JUSTICIA, Linea institucional de la conciliacién. Agosto 10 de
2010, OFI10-27144-DAJ-0310. Disponible en: <www.conciliacion.gov.co> [Consultado
en 02-11-2015].

PELAEZ HERNANDEZ, Ramén Antonio. Elementos teéricos del proceso. Tomo 1.
Parte General. Bogoté: Ediciones Doctrina y Ley, 2013.

PRECIADO DOMENECH, Carlos Hugo. El nuevo procedimiento monitorio laboral.
Disponible en: <http://www.iuslabor.org/wp-content/plugins/download-monitor/down
load.php?id=70> [Consultado en 02-11-2015].

QUINTERO PEREZ, Magda Isabel, BONETT ORTIZ, Samir Alberto. El proceso
monitorio. Tendencia del Derecho Procesal Iberoamericano”. Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal. No. 40, Bogota: Instituto Colombiano de Derecho
Procesal, 2014-.

RAMIREZ GOMEZ, José Fernando. Principios Constitucionales del Derecho
Procesal. Investigacion en torno a la constitucién politica de 1991. Medellin: Editorial
Senal Editora, 1999.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Propuestas del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de una agenda positiva normativa para la
integracion. 2014, Quito. Disponible en: <www.tribunalandino.org.ec> [Consultado en
02-11-2015].

UNION EUROPEA, Parlamento Europeo y el Consejo, Reglamento (CE) No. 1896
del 12 de diciembre de 2006.

42 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 43



TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
NO DINERARIA EN EL PROCESO
MONITORIO COLOMBIANO'

Semillero de Derecho Procesal - Universidad Libre, Sede Bogotd
José Joaquin Rodriguez Arévalo' | Kelly Johana Merchdn Bejarano"
Sebastidn Gomez Alarcén (Ponente) "

Coordinador del semillero: Armando Augusto Quintero Gonzdlez"

Resumen

Sin lugar a dudas el proceso monitorio fue incorporado a buena hora
dentro de nuestro ordenamiento juridico procesal, por tanto beneficiard
a los miembros de la poblacién menos favorecida con un escenario
de litigio sumario, flexible y breve. Esto evitard juicios interminables
y engorrosos en aquellos eventos en los que los ciudadanos hayan
configurado con sus deudores obligaciones en dinero, determinadas
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y exigibles, que emanen de una relacion juridico negocial y que no
superen la minima cuantia.

Con las anteriores caracteristicas, fue creado el proceso monitorio en
Colombia, por lo que se advierten varios puntos de interés para los
estudiosos del Derecho procesal, como la viabilidad del mencionado
proceso judicial para obligaciones extracontractuales, la eventual
timidez del legislador al configurar este proceso declarativo para
asuntos que no superen la minima cuantia y asuntos procedimentales
como la prohibicion de la notificacién por emplazamiento, entre otros.

El presente trabajo de investigacion busca responder las siguientes
preguntas: ;se necesita en Colombia un proceso monitorio para crear
titulos ejecutivos de obligaciones de hacer y dar-entregar?; ademas,
de ser positiva la respuesta a la pregunta anterior, ;sufriria alguna
modificacion el procedimiento establecido por el articulo 421 del C.G.P.
en los casos en que se demande la constitucion de titulos ejecutivos por
obligaciones de hacer o dar-entregar?; finalmente, ;con el actual proceso
monitorio regulado por el C.G.P., es posible constituir titulos ejecutivos
dinerarios por obligaciones de dar-entregar y/o hacer por medio de
subrogados pecuniarios?

Palabras clave: obligaciones de dar y hacer, subrogados pecuniarios,
acreedores, proceso monitorio.

Abstract

The monitory process was, without any doubt, integrated just in
time in our legal system, since it will benefit the poor population
with summary, flexible and brief litigation, which will avoid endless
and cumbersome trials in those events where are citizens that have

o
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configurated financial, determinate and enforceable obligations, with
a legal negotiated source under the small amount rage.

Whit the characteristics and benefits given above, the monitory process
was created in Colombia, but they raise as well interesting topics
worth studying, like its application to non-negotiated obligations,
the eventual legislator shyness when set it to the small amount range,
also, procedural issues like prohibiting the emplacement notification,
among others.

The present investigation project pretends with to answer the next
questions: is needed in Colombia a monitory process to create executive
titles of doing or giving-delivering obligations?; also, If the answer
is affirmative, would it change the process established by the article
421 of the “C.G.P.” in the case that its demanded the executive titles
constitution for doing or giving-delivering obligations?; Finally, with
the actual monitory process regulated by the C.G.P,, it is possible to
build executive money titles for doing or giving-delivering obligations
and / or do through pecuniary surrogates?

Key words: giving-delivering obligations, pecuniary surrogates,
debtors, monitory process.

1. Introduccion.

El éxito que ha logrado el proceso monitorio en diversos paises tanto
europeos! como iberoamericanos? lo hace uno de los procesos més utilizados en
el dmbito civil y da lugar a su inclusién en el ordenamiento juridico colombiano.
Esta consagracién se materializ6 con la expedicién del Cédigo General del
Proceso, Ley 1564 de 2012, con el objetivo de brindar a los ciudadanos una
herramienta mds expedita y eficaz que los actuales procesos judiciales. Asi lo

! En Espaiia, de los 420.599 procesos monitorios en 2007 se pasé a 895.875 en 2010,
es decir, en cuatro anos se han duplicado el niumero de procesos monitorios. Datos
extraidos de la Memoria del Consejo General del Poder Judicial aprobada por el Pleno el
21 de mayo de 2011. <http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_judicial> [consultado
el 29 de mayo de 2015]. Por su lado, en 2008 en Italia se han tramitado cerca de un
millén de procesos monitorios, en Francia se ha superado el millén doscientos mil y en
Alemania se ha llegado a la cifra de ocho millones. Datos tomados de PICO I JUNOY,
Joan. El proceso monitorio, una visién espaiiola y europea pensada en Colombia. 1a ed.
En: XXXIII Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogotd D.C., Universidad Libre
de Colombia, septiembre 2012. p. 1022.

2 “La introduccién del proceso monitorio en paises latinoamericanos ya es una realidad
muy consolidada en el tiempo, caso de Uruguay o Brasil”. Ibid.
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deja ver el profesor Ulises Canosa cuando indicé que “[e]ste nuevo proceso
[en Colombia], para obligaciones en dinero, de naturaleza contractual,
determinada y exigible, que sean de minima cuantia, es una medida de acceso
a la justicia para acreedores de pequenas y medianas cuantias que no pueden
o acostumbran, por diversas razones, documentar sus créditos en titulos
ejecutivos y que con las alternativas procesales actuales, dificiles, demoradas
y costosas, prefieren darlo todo por perdido™. Es esta la razén por la que el
propdsito del proceso monitorio es servir para la creacion rapida de un titulo
ejecutivo respecto de aquellas personas que son acreedoras de una obligacién
crediticia no contenida en un documento que la haga judicialmente exigible,
0 que, al existir el documento, este les resulte precario para su cobro por la
via ejecutiva. Dicho de otra manera, el proceso monitorio podra evitar el
desarrollo de un proceso de conocimiento mas largo y dispendioso.

Por lo anterior, el proceso monitorio da muestra de ser un mecanismo
judicial para la tutela del crédito* o, de mejor manera, se encuadra como
medida para la tutela privilegiada del mismo® en razén a que su estructura
procedimental promete una proteccién agil y rapida del derecho del acreedor
que ampara de forma eficaz la obligacion crediticia.

El proceso monitorio a su vez puede ser entendido como el desarrollo de
la tutela judicial efectiva en cabeza del Estado y sus ordenamientos juridicos
procesales, asi como la materializaciéon del deber de garantizar los derechos y
libertades consagrados enla Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
en particular, el derecho a la proteccion judicial y el derecho al patrimonio. En
este sentido, la administracion de justicia debe propender por la satisfaccién
real y efectiva de los derechos reconocidos en el derecho sustancial, mediante
la utilizacién de procesos que faciliten la materializacién de los derechos de
los ciudadanos. El proceso monitorio es un mecanismo que busca cumplir con
estos propdsitos®.

3 CANOSA SUAREZ, Ulises. El proceso monitorio. En: Cédigo General del Proceso Ley
1564 de 2012 (julio 12), Decreto 1736 de 2012 y notas de constitucionalidad comentado,
con articulos explicativos de miembros del ICDP, Bogota D.C.: Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, 2014. p. 362.

4 PICO 1 JUNOY, Joan. El proceso monitorio una visién espanola y europea de la tutela
rdpida del crédito. ed. n° 37. En: Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal,
Bogota D.C.: Instituto Colombiano de Derecho Procesal, junio de 2011. p. 2.

5 CANOSA SUAREZ. Op. cit. p. 361.

¢ Ibid.
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Con el mencionado mecanismo, los acreedores de obligaciones de tipo
dinerario que no cuentan con un titulo ejecutivo ven un proceso que en armonia
con la tutela judicial efectiva protege judicialmente su crédito. De lo que se
desprende que los acreedores de obligaciones no dinerarias (en particular,
por ser objeto de nuestro trabajo, de prestaciones de hacer y dar-entregar) no
encuentran reflejado en el proceso monitorio colombiano un mecanismo que
proteja su crédito, pues con el Cdodigo General del Proceso las obligaciones
dinerarias serdn las Gnicas con las que podran constituirse los titulos ejecutivos
con ayuda de este proceso judicial’.

Se busca, entonces, que este proceso 4gil y de facil acceso se amplie a estos
acreedores de obligaciones de hacer, con el fin de maximizar la tutela judicial
efectiva, en razén a que esta posibilidad facilitaria el acceso de las personas a la
justicia y el reconocimiento efectivo de sus derechos de forma mads facil que si se
hiciera por el proceso declarativo clasico, en todo caso mds largo, formal y poco
accesible para quien no cuenta con los medios econémicos para emprender un
proceso ordinario.

Entendemos que el objetivo planteado referente a la ampliacién del proceso
monitorio a todo tipo de obligaciones crediticias es un proceso que se debe
surtir por medio de una reforma de tipo legal en el Congreso de la Reptiblica de
Colombia y cierto es que dicha reforma puede demorarse en llegar a la espera
tal vez de un posicionamiento y fortalecimiento de dicho proceso, que permitira
determinar la efectividad o posibles fallas del proceso monitorio.

En todo caso, nos proponemos establecer si el Estado colombiano requiere
que el proceso monitorio permita la creacidn de titulos ejecutivos contentivos de
obligaciones de hacer. Luego, de ser asertiva la respuesta al anterior interrogante,
continuaremos con el estudio del procedimiento establecido por el legislador al
proceso monitorio colombiano con el propédsito de identificar cudles serian las
variaciones que dicho proceso debe tener para poder finalizar con un titulo que
preste mérito ejecutivo por una obligacién de hacer.

Por dltimo, se expondran unas pequeiias reflexiones finales tendientes a
generar alternativas para obtener titulos ejecutivos que se originen en obliga-
ciones de dar-entregar y/o hacer de imposible cumplimiento mientras se surten
los cambios legislativos correspondientes.

El articulo 419 del Cédigo General del Proceso consagra de manera expresa que serd
procedente el proceso monitorio respecto de “Quien pretenda el pago de una obligacién
en dinero, de naturaleza contractual, determinada y exigible que sea de minima cuantfa,
podré promover proceso monitorio con sujecién a las disposiciones de este Capitulo”
(subrayado es nuestro).
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2. Aspectos metodologicos de la investigacion.

2.1 Las preguntas de investigacion.

En el trabajo que el lector tiene en sus manos, la investigacion busca responder
las siguientes preguntas:

¢Se necesita en Colombia un proceso monitorio para crear titulos ejecutivos
con obligaciones de hacer y dar-entregar?

De ser positiva la respuesta a la pregunta anterior, ;sufriria alguna modifi-
cacion el procedimiento establecido por el articulo 421 del Cédigo General del
Proceso en los casos en que se demande la constitucion de titulos ejecutivos por
obligaciones de hacer y dar-entregar?

Ademais, ;con el actual proceso monitorio regulado por el Cédigo General
del Proceso, es posible constituir titulos ejecutivos dinerarios por obligaciones
de dar-entregar y/o hacer por medio de subrogados pecuniarios?

2.2 La estrategia metodoldgica.

A la presente investigacion se le aplicard un enfoque tanto bésico juridico
o documental, asi como socio juridico. El primer enfoque senalado se utilizara
como soporte para desarrollar los aspectos conceptuales y tedricos del proceso
monitorio colombiano y el proceso monitorio comparado, de igual forma
serd tomado para analizar ciertos aspectos de la teoria de las obligaciones y
su implicacidn en el proceso monitorio, lo cual le dara al trabajo un enfoque
interdisciplinario entre el Derecho procesal y el Derecho civil.

3. Breve historia del proceso monitorio.

La etimologia de la palabra “monitorio”, proviene de la raiz latina momnitorius
que significa advertencia, que sirve para avisar o amonestar®. Su origen como
figura juridica se remonta a la Edad Media en la Peninsula Itdlica, hacia el siglo
XIII con el preceptum o mandatum de solvendo cum clausula iustificativa,
cuando los juristas italianos del mencionado siglo se preguntaron por la
situacion de aquellos acreedores que no cuentan con un documento que retina
las condiciones de un titulo ejecutivo; esto es, que sea claro, expreso, exigible y

8 Diccionario de la lengua espafiola, monitorio, 2014. <htp://dle.rae.es/id?=pefka8s>
[Consultado el miércoles 9 de marzo de 2015].
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que de prueba de la existencia de una obligacién contra el deudor®. Para estos
acreedores se cred el proceso monitorio que se desplegé por toda Europa y que
ha empezado a llegar a los paises iberoamericanos desde la segunda mitad del
siglo XX, La raz6n de esta tendencia de implementacién del proceso monitorio
radica, al igual que en el siglo XVIII —época posterior a la Revolucién Francesa de
1789—, en la necesidad de procesos judiciales “que verdaderamente garanticen
la efectividad de los derechos sustanciales, con acceso, rapidez y eficacia (...)
desterrando obsticulos excesivos o irrazonables, sin desmedro del derecho
al debido proceso”. En dltimas, lo que se quiso con este proceso declarativo
fue evitar un juicio plenario para tener la posibilidad de constituir un titulo
ejecutivo rapido y eficaz, es decir, el proceso monitorio es considerado como
una alternativa al proceso ordinario, debido a que este es formalista y extenso.

4. ;Qué es el proceso monitorio?

El proceso monitorio se ha clasificado en Colombia dentro de los procesos
declarativos especiales porque su finalidad es la creacion de un titulo ejecutivo,
se encuentra, entonces, dentro de las medidas de tutela privilegiada del crédito
del Cédigo General del Proceso. En otras palabras, su finalidad es garantizar la
tutela judicial efectiva, sin la necesidad de agotar o realizar todas las etapas del
proceso ordinario o declarativo para obtener sentencia que declare el derecho
en controversia'?,

Este también ha sido catalogado en otras latitudes del mundo como un
proceso plenario, dado que la soluciéon que se dé al conflicto dentro de este
proceso tendrd efectos de cosa juzgada en caso de incomparecencia del
deudor’®. Asi lo ha determinado el profesor Correa Delcasso cuando define

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones del derecho procesal civil. Serie clasicos del
Derecho Procesal Civil. Volumen 3. México: Editorial Juridica Universitaria, 2002.
p. 149.

PICO I JUNOY. El proceso monitorio, una visién espafiola y europea pensando en
Colombia. Op. cit., p. 1023.

I QUINTERO PEREZ, Magda Isabel y BONETT ORTIZB, Samir Alberto. El proceso
Monitorio. Tendencia del derecho procesal iberoamericano. En: XXIV Jornadas
Iberoamericanas De Derecho Procesal, Panamd, Instituto Colombo Panameiio de
Derecho Procesal e Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, 2014. p. 350.

PICO I JUNOY. El proceso monitorio, una visién espafiola y europea pensando en
Colombia. Op. cit., p. 1024.

3 COLMENARES URIBE, Carlos. El Proceso de la Estructura Monitoria. Ciicuta: Lito-
grafia Nueva Granada, 2011. pp. 14-15.
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el proceso monitorio como un “proceso especial, plenario rapido, que tiende
mediante la inversién de la iniciativa del contradictorio, a la rapida creacion de
un titulo ejecutivo con efectos de cosa juzgada en aquellos casos que determine
la ley™.

Seguin Piero Calamendrei, el proceso monitorio es aquel por medio del cual,
con la simple peticién escrita del acreedor, el juez competente libra, sin oir al
deudor, una orden condicionada de pago con advertencia de que el deudor puede
hacer oposicién dentro del término establecido. La orden de pago deberia consi-
derarse como un inicio de ejecucion ya que el juez no busca con esta declarar el
derecho, sino que parte de entender su existencia y ordena su ejecucion’.

Dicho lo anterior, se puede deducir que el proceso monitorio tiene varias
finalidades, entre las cuales encontramos'®:

1. Potenciar la tutela judicial efectiva.
2. Crear de manera rapida un titulo ejecutivo.

3. Reducir la cantidad de procesos declarativos para contribuir de forma
indirecta a mejorar la rapidez con que se resuelven estos procesos.

De otro lado, como caracteristica esencial del proceso monitorio se observa
la inversidn de la iniciativa del contradictorio, por medio de la cual, presentada
la solicitud para que se requiera al deudor que haga efectiva una obligacién, al
demandado se le condena provisionalmente sin ser oido'. Sin embargo, aquel
bien puede hacer oposicion a este llamado, como a su vez puede no oponerse y
guardar silencio, caso en el cual se emitird una decision (sentencia), con lo cual
se documenta la obligacion aludida por el acreedor y en contra del deudor. Por
lo tanto, es la parte pasiva la que —al atender a la realidad- decide si es necesario
abrir el contradictorio frente a la solicitud del demandante, en caso de no
hacerlo, se itera, se procedera como acaba de explicarse.

La legislacion de los diferentes paises que utilizan el proceso monitorio
presenta algunas diferencias en cuanto a su estructura y caracteristicas, pues
si bien el proceso monitorio tuvo su origen en Italia y de alli se expandié por

" Ibid.

> CALAMANDRE], Piero. El Procedimiento Monitorio. Traduccién de Santiago Sentis
Meledo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1953. p. 52 y 53.

PICO I JUNOY. El proceso monitorio una visién espaola y europea de la tutela rapida
del crédito. Op. cit., p. 2.

7 ALVARADO VELLOSO, Adolfo A. Lecciones de derecho procesal adaptadas a la
legislacion procesal civil y penal de la Provincia de Buenos Aires. Editorial Astrea: 2015,
p. 722.
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Europa, no todos los paises regulan de la misma manera este proceso. Las
principales diferencias que consagran las legislaciones radican en que el
proceso monitorio puede ser puro, documentario, limitado o ilimitado'®:

1. Puro: en este caso no es obligatorio para el acreedor aportar junto a la
demanda pruebas documentales, ya que es suficiente la simple afirmacién
de la existencia de la deuda para que se produzca un requerimiento de pago.

2. Documental: se caracteriza por la obligacién de aportar un titulo
documental, del cual pueda inferirse la existencia de una obligacién expresa,
clara y exigible®.

3. Limitado: se da cuando las pretensiones que se llevan a conocimiento
de la jurisdiccién para que sean tramitadas mediante proceso monitorio
no pueden exceder determinada cantidad dineraria. Suele ser el tipo de
proceso monitorio recomendado para aquellos Estados que van a regularlo
por primera vez, como el Estado colombiano.

4. Ilimitado: en este caso, por medio del proceso monitorio se podra tutelar
cualquier tipo de reclamacién dineraria, sin limite econdmico alguno. Esto
ocurre en paises como Espafia que iniciaron con un proceso monitorio
limitado y con el tiempo se fue expandiendo hasta ser ilimitado®.

En conclusidn, el proceso monitorio procura la creacién rapida de un titulo
ejecutivo para aquellos casos en que el acreedor no disponga de un instrumento
ejecutivo o titulo ejecutivo para fundamentar sus derechos?. En el mismo
sentido, lo explica el profesor Tomds y Valiente al afirmar que “el acreedor
insatisfecho que no poseyese un titulo ejecutivo y no se resignaba a acudir al
proceso ordinario, se presentaba ante el juez y solicitaba de él la emision del
mandatum de solvendo cum clausula iustificativa. Si el juez accedia la peticién
del acreedor (y para ello ni siquiera necesitaba aportar una prueba documental
del crédito), emitia el mandatum, orden de pago dirigida contra el deudor

(o)

18 PICO I JUNOY. El proceso monitorio una visién espafiola y europea de la tutela rapida
del crédito. Op. cit., p.12.

1 CALAMANDREL Op. cit., p. 209.

20 Ibid.
21 CORREA DELCASSO, Juan Pablo. El proceso monitorio. ].M BOSCH. Editor. Barcelona,
1998. p. 272.

2 GOMEZ OROSCO, José Alejandro. Introduccién al Proceso Monitorio: Constitucio-
nalizacién y Oralidad del Derecho Civil. Medellin: Libreria Juridica Sdnchez R.LTDA,
2014. p. 55.
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5. El proceso monitorio en Colombia.

Al igual que se expuso anteriormente, el proceso monitorio en Colombia
ha sido consagrado como un procedimiento sencillo, por medio del cual se
documenta una obligacion clara expresa y exigible sin la penuria de emprender
un proceso judicial de conocimiento, siempre que el deudor no plantee
oposicion. Es procedente en la actualidad para quien pretenda el pago de una
obligacion en dinero de naturaleza contractual, determinada y exigible.

Este proceso en Colombia fue incorporado al ordenamiento juridico con
la expedicién del Cédigo General del Proceso (en adelante C.G.P.), Ley 1564
de 2012, en su Capitulo IV y articulos 419, 420 y 421%. Es un proceso puro y
limitado, dado que el articulo 419 del C.G.P. establece que solo podra hacer
uso del proceso monitorio quien pretenda el pago de una obligacién que sea
de minima cuantia*. De igual forma, para acceder a este no es obligatorio
presentar prueba documental, segin lo dispuesto en el numeral 6°, inciso 2°,
del articulo 420 del C.G.P.

En lo que respecta a su trdmite, si presentada la solicitud por parte del
demandante se llegare a ejercer oposicion por parte del demandado, la solucién
al conflicto se surtird por medio de un proceso verbal sumario dentro del mismo
expediente, en otros términos, no habrd necesidad de interponer una nueva
demanda declarativa, dado que cuando surge oposicidn por parte del deudor,
se abre paso a la fase cognocitiva. El demandado, fuera de oponerse, también
tiene la opcion de pagar, esto es, honrar la obligacion, en cuyo caso se terminara
el proceso. También podrd no oponerse al guardar silencio. Lo declarado por
el demandante dara prueba de la existencia y monto de la obligacién cuando
no haya objecién del demandado, de igual forma, al silencio del demandado
se le dard la connotacién de aceptacidn, de esta manera quedard establecida la
obligacion y, por lo tanto, se tornardn superfluas otras pruebas®.

Ademids, en el proceso monitorio solo se reconocerdn obligaciones
dinerarias, ya sea en moneda nacional o extranjera, por lo cual se excluyen de
este pedimento obligaciones de dar o entregar especies muebles o bienes de
género distintos de dinero, de hacer, o de no hacer, ni pretensiones complejas
que acumulen las aspiraciones de dinero con alguna de estas otras®.

2 Ley 1564 de 2012. (Julio 12). “Por medio de la cual se expide el Cédigo General del
Proceso y se dictan otras disposiciones” Publicada en el Diario Oficial No. 48.489 de 12
de julio de 2012.

Consagrada en el articulo 25 del C.G.P, cuantia que no puede superar los 40 SMLMYV,
es de Unica instancia y no seré necesario abogado.

% CANOSA SUAREZ. Op. cit., p. 373.
% Ibid.

24
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La obligacién, que como ya se dijo debe ser en dinero, tendra que ser deter-
minada por una simple operacion matemdtica junto con los respectivos intereses
de mora o plazo. Ademas, debe ser exigible, lo que significa que la obligacién
puede hacerse efectiva cuando el plazo se haya vencido o se haya cumplido la
condicién pactada.

El proceso monitorio no podrad utilizarse para cobrar perjuicios de naturaleza
extracontractual que sean cuantificados unilateralmente, dado que los
conflictos de esta naturaleza deberan surtirse por medio de proceso declarativo.
Finalmente, el proceso monitorio en Colombia requiere de notificacién personal
al demandado y no admite el emplazamiento de este, ni el nombramiento de
curador ad litem, por obvias razones. De igual manera, tampoco permite la
intervencion de terceros, la utilizacion de excepciones previas o la demanda de
reconvencion por el demandado; lo primero, con el propésito de garantizar el
debido proceso del llamado a juicio, y lo iltimo, en miras a evitar que se desquicie
su finalidad: celeridad y eficacia®.

6. Estudio del proceso monitorio en el Derecho
comparado.

Si bien es cierto que el proceso monitorio sirve en primera medida para
constituir un titulo ejecutivo de una prestacién cierta y exigible de dar
cantidades de dinero, esto no implica que no pueda ser usado para la ejecuciéon
de obligaciones de dar un bien inmueble o mueble, de hacer o no hacer, como lo
veremos seguidamente.

6.1 Italia.

En Italia desde el afio 1992 se establecié en el articulo 637 del Cédigo de
Procedimiento Civil la “ingiunzione”, que consiste en un procedimiento
monitorio documental. La peticion realizada debe soportarse con pruebas. Si
se trata de documentos especiales como letras de cambio o pagarés, se puede
solicitar la ejecucién provisional de la obligacién. Por esto no es suficiente la
oposicion simple y llana, contrariu sensu del monitorio puro, asi, debe mediar
prueba documental que la deberd sustentar en la audiencia de conocimiento
encargada de resolver la procedencia de la oposicion, por lo que se entiende que
la carga de la prueba queda en cabeza del deudor®. Si no se presenta oposicion

7 CANOSA SUAREZ. Op. cit., p. 377.
% RENDETI, E. Derecho procesal civil. t. IT, nim. 188, Buenos Aires, 1957. p. 220.
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dentro de los 40 dias siguientes a la notificacion, el requerimiento de pago sera
definitivo y el deudor podra ser ejecutado.

Este proceso, también denominado de inyuncién, sirve para el cobro de
sumas de dinero, cosas fungibles o entrega de cosas muebles determinadas.

Las estadisticas son claras a la hora de mostrarnos el incremento en la utili-
zacién de este proceso, pues en 1985 los juzgados y tribunales civiles italianos
expidieron 272.837 mandatos de pago, cifra que en el afio 1993 aumenté a
970.784 mandatos de pago®. Mds recientemente, hasta el afio 2008, se han
tramitado cerca de un mill6n de procesos monitorios®.

6.2 Uruguay.

Los antecedentes del proceso monitorio en Uruguay datan del Cédigo de
Procedimiento Civil de 1878%, ahora derogado, que contenia respecto a los
juicios sumarios especiales la “entrega de la cosa” y la “entrega efectiva de la
herencia”, procesos que posefan una estructura monitoria y que contemplaban
la inversion del contradictorio.

Es asi que el Cédigo General del Proceso vigente (L. 15.982), en su libro II y
especificamente capitulo IV, reglamenta los “procesos de estructura monitoria”,
que a su vez incluyen el “proceso ejecutivo” frente al cobro de sumas de dinero
y que establecen un “procedimiento monitorio”. Para iniciar un proceso
monitorio se requerird documento auténtico o autenticado notarialmente en la
etapa preliminar respectiva, excepto cuando se trate de un contrato que pueda
ser probado por medio de testigos.

6.2.1 Ejecucion del proceso monitorio en Uruguay.

Cuando se pida la ejecucion, el juez decretara embargo hasta hacerse efectiva
la cantidad reclamada, los intereses y costas del proceso. A partir del auto que
decreta el embargo, el ejecutado tendra un plazo de 10 dias para oponerse con
los medios de prueba necesarios para desvirtuar la pretension del accionante. De

¥ DELCASSO CORREA, Juan Pablo. El proceso monitorio en la nueva ley de enjuicia-
miento civil. En: Revista Xuridica Galega. 2014. <http://rexurga.net/pdf/COL164.pdf>
[Consultado en septiembre 1 de 2014].

30 PICO IJUNOY. El Proceso Monitorio, una visién espaola y europea de la tutela rapida

del crédito. Op. Cit., p. 2.

3 NICASTRO SEOANE, Gustavo. Los otros procesos monitorios en el cédigo general
del proceso uruguayo. En: Memorias del XXXV Congreso Colombiano de Derecho
Procesal, Universidad Libre, Bogota D.C - Colombia, 2014. pp. 789 y ss.
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igual manera, si no se presenta la oposicion, se pasard a la via de apremio, que
consiste en el proceso judicial encaminado a satisfacer la obligacion.

Del mismo modo, la ley uruguaya vigente contempla otros tipos de procesos

monitorios respecto a diferentes obligaciones, a saber:

1.

32

33

Entrega de la cosa. Hace referencia a cosas “que no sean dinero y que se
deban por virtud de la ley, el testamento, el contrato, el acto administrativo, o
la declaracién unilateral de la voluntad”, contenido en el articulo 364, inciso
1 del Cédigo General del proceso de Uruguay frente a esto Lagarmilla senala
que:

si este instituto no existiera en nuestra ley, resultarian poco menos que
burlados los derechos de aquel que tuviera un contrato por el cual el deudor
debia entregarle una cosa cierta y determinada, por cuanto no estando
semejante documento garantizado por la via ejecutiva, el acreedor tendria
que recurrir forzosamente a la via ordinaria para exigir el cumplimiento
de la obligacion de la otra parte contratante, con grave perjuicio para su
derecho, pues estaria obligado a soportar los dispendios y la lentitud del
juicio declarativo. Era, por otra parte, una consecuencia juridica dar virtud
ejecutiva a un documento cuyo objeto fuera cantidad de dinero liquida y
exigible, y no hacer extensiva la misma, por lo menos a los documentos que
tuvieran por objeto cosas ciertas y determinadas®.

Entrega efectiva de la herencia. Se presenta cuando un tercero impide
que el heredero ejerza la posesién de bienes hereditarios sin invocar ningtin
derecho sobre ellos, asi lo sefala el articulo 365 del Cédigo en comento.
Del mismo modo la jurisprudencia uruguaya ha desarrollado los requisitos
esenciales para su procedencia, estos son®:

a. Que exista un sucesor, sin que sea necesario la declaratoria de herederos;

b. Que al tercero que se resiste a la entrega de los bienes no le conste que el
actor reviste la calidad de heredero

c. Que el tercero no accione ningin derecho sobre los bienes hereditarios.

De lo anterior se desprende que solo podrd acudirse a este procedimiento
cuando el tercero no invoque ningtn derecho sobre los bienes hereditarios.

Citado por ELIZALDE, Jorge Luis, Regimen Procesal del juicio sumario de entrega de la
cosa. En: Revista de Técnica Forense, No 8, Instituto de Técnica Forense, Fundacién de
Cultura Universitaria, Montevideo, 1999. p. 75.

Sentencia No 73 de 1993 del Tribunal de Apelaciones de Familia de 1ler Turno, publicada
en Revista Uruguaya de Derecho de Familia, No 11, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 1996. pp. 23 y 24.
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Pacto comisorio. Situacidn, segin el articulo 366 del Cédigo General del
proceso uruguayo, en la que “se demanda la resolucién de un contrato en
cumplimiento del pacto comisorio convenido. En la providencia inicial se
dispondr4, si se justifica por el actor la caida en mora del demandado, la
resolucion del contrato. Dicha resolucién quedara sin efecto si el pago del
precio se realiza el dia hébil siguiente a la notificacién al demandado de
aquella resolucion”.

De una mejor manera Barrios de Angelis explica sobre el trdmite del
pacto comisorio, bajo la figura procesal del monitorio, que si la decision
resulta favorable al accionante, la resolucién del contrato se verifica con la
sentencia y antes de la notificacién del demandado. En esta, ademads de que
el deudor se entere de la demanda en su contra, también se notifica de la
sentencia que dispuso la resolucion, salvo que el deudor pague dentro de
las 24 horas siguientes a su notificacion, lo que deja sin efecto la sentencia
constitutiva dictada®.

Escritura forzada. En este proceso se busca el cumplimiento de la
obligacién de escriturar, establecida en las promesas de enajenacién de
inmuebles a plazos o equivalentes, o de casas de comercio, conforme lo
ensena el articulo 367 de la ley procesal uruguaya.

Ademids de lo anterior, se posibilit6 que por medio del monitorio se
cancelara cualquier contrato de hipoteca, lo cual es un logro que, de acuerdo
a Tarigo, es una via que preserva las garantias del debido proceso y a la vez
establece un procedimiento rapido y eficaz para obtener la cancelacion de
la hipoteca, que muchas veces no es lograda por vias extrajudiciales®.

Resolucion de contrato de promesa. Por este medio “se demanda la
resolucién por falta de pago de promesas de enajenacién de inmuebles
a plazos o casas de comercio inscritas en los registros respectivos”. Se
dispondra de la resolucién previa constitucién en mora del demandado y
previa intimacion de pago (art. 368).

Para que proceda dicho proceso se requiere:

“Reuni6n cientifica sobre pacto comisorio con la participacién de integrantes de
los Institutos de Derecho Procesal y Derecho Civil”. Versién corregida de las diser-
taciones realizadas en el Banco Hipotecario del Uruguay el 17 de abril de 1996. En:
Revista Uruguaya de Derecho Procesal, No, 1996, Fundaciéon de Cultura Universitaria,
Montevideo. p. 264.

TARIGO, Enrique. Conveniencia de instituir otro monitorio: el de cancelacién judicial
de la hipoteca. En: Revista Uruguaya de Derecho Procesal, No 3, 1999, Fundacién de
Cultura Universitaria, Montevideo. pp. 403 a 405.
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a. Previa constitucién en mora del promitente comprador; y
b. Laintimacién de pago previa.

Separacion de cuerpos y divorcio. Procedera cuando el actor justifique las
exigencias y requisitos del Cddigo Civil uruguayo® y concurra una de las
causales previstas®.

Cesacion de condominio de origen contractual. Se realiza por proceso
monitorio cuando cualquiera de los copropietarios, al acreditar el dominio y
afirmar la imposibilidad de division, exige la venta y reparto del precio que se
obtenga, contenido en el articulo 370 del Cédigo General del Proceso.

Los requisitos para que proceda son:

El condominio debe ser de origen contractual.

b. El accionante debe acreditar que es uno de los copropietarios y aportar la

escritura pablica debidamente inscrita en el registro respectivo.

c. El actor debe invocar 1) imposibilidad de dividir el bien o los bienes en

condominio. 2) necesidad de proceder a su venta para posteriormente
dividir el capital liquido entre el valor de las cuotas parte de los
comuneros®,

Procesos de desalojo en general. Procede frente a inmuebles, tanto urbanos
como rurales. Son aplicables los articulos 345 a 360 del Cédigo Procesal
uruguayo.

Esto permite vislumbrar la preponderancia y confianza que se le ha otorgado
al monitorio como una forma de hacer més expeditos los procesos de diversa
naturaleza®, perfectamente viable para obligaciones de cualquier tipo.

A manera de conclusiéon nos unimos a lo dicho por el tratadista Nicastro

Seoane al sefialar como un éxito laimplementacién del procedimiento monitorio,
en especial en procesos de desalojo, ejecutivos y entrega de la cosa, tanto asi que
aproximadamente en el 95,3% de los procesos con procedimientos monitorios
no se presentan excepciones, lo cual deriva en que “el proceso se inicia con un

36

37

38

39

Cédigo General del Proceso de Uruguay. Ley 15.982. Promulgada el 18 de octubre de
1988 ARTS 153, 167 y 185.

Ibid. Articulo 148. Numerales 2y 7.

TARIGO, Enrique. Lecciones de Derecho Procesal Civil. Tomo IV, 2a edicién, Fundacién
de Cultura Universitaria, Montevideo, 1998. pp. 356 y 357.

VESCOVI, Enrique. Las modernas tendencias del proceso civil contemporaneo.
Revista Uruguaya de Derecho Procesal, No 2, 1998, Fundacién de cultura Universitaria,
Montevideo. pp. 119y ss.
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escrito y puede terminar con el proveimiento inicial”®. De esta manera se logran
los postulados de garantismo y justicia con eficiencia y celeridad*..

6.3 Cddigo Procesal Civil modelo para Iberoamérica.

En el afio de 1957 con las primeras Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Procesal de Montevideo se crea el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
y es en las cuartas jornadas en Venezuela de marzo de 1967 donde se planted
la propuesta de crear una normatividad procesal unificada para Iberoamérica.
Posteriormente, en las VI Jornadas de Derecho procesal en Guatemala de 1981
y las VII Jornadas en Ecuador, fue analizado el anteproyecto de Cédigo Modelo
Procesal Civil. En 1988, el mencionado anteproyecto, junto con sus antecedentes
y exposicion de motivos, se publicé en Montevideo y su texto fue nuevamente
considerado el mismo afo en las XI Jornadas celebradas en Rio de Janeiro®.

6.3.1 Proceso de estructura monitoria en el Cédigo Procesal Civil
Modelo Para Iberoamérica.

En este c6digo se consagro la estructura monitoria no solo para la ejecuciéon
de titulos extrajudiciales como los titulos ejecutivos, sino para los judiciales que
se constituyen por medio de sentencia en proceso de conocimiento. Igualmente,
ha sido contemplado para procesos de desalojo o desahucio, entrega de la cosa,
entrega de la herencia, resolucion por falta de pago y escrituracién judicial de
promesas inscritas en el respectivo registro®.

Existe una categoria del proceso monitorio denominada como proceso
monitorio con etapa preparatoria, en la que para que el juez dicte sentencia y
ordene el cumplimiento de la prestacidn, se deberd surtir una etapa preliminar
para acreditar su existencia. Asi, el Cddigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica, como excepcién al presupuesto documental, incluye el “caso de
entrega de la cosa, derivada de contrato del que resulte la obligacién de dar, si

% LANDONI, Angel. El Cédigo General del Proceso a dieciséis afios de su vigencia. En:
Revista Judicatura, No 44, Publicacién Oficial de la Asociacién de Magistrados del
Uruguay, Montevideo, Mayo de 2006. p. 225.

1 NICASTRO SEOANE. Op. cit., p. 835.

2 MARTINEZ, Oscar José. El procedimiento monitorio en el Cédigo Procesal Civil Modelo

para Iberoamérica. <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/592/30.pdf> [Consultado
en mayo 26 de 2014]. pp. 535.

% COLMENARES URIBE, Carlos Alberto. Estructura Monitoria y la Hipoteca. En:
Memorias XXXI Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Cartagena de Indias,
2010. p. 1068.
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se trata de contrato que no requiere documentacion y en etapa preliminar, que
se seguird por la via incidental, podrd establecerse la prueba de la existencia del
contrato y su cumplimiento por parte del actor”.

El articulo 312.1 del Cédigo Procesal Civil para Iberoamérica establece
que “requerird documento auténtico o autenticado judicialmente en la etapa
preliminar respectiva” y deja claro que es un proceso monitorio documental®,
asi, del mismo modo la oposicién del deudor debe estar fundada en los hechos y
el derecho y debe buscar abrir un proceso de conocimiento para determinar si la
oposicion alegada por el deudor demuestra la falta de fundamento del mandato
o si, por el contrario, este debe ser mantenido y hecho ejecutorio®.

Respecto de su trdmite y caracteristicas, este proceso es similar al
contemplado por la legislacién uruguaya, ya que es un monitorio documental,
en el que es requisito indispensable anexar a la demanda escrito que acredite la
existencia de la obligacién al momento de exponer la demanda en este proceso.
Aqui, el juez dicta sentencia y acepta las pretensiones del accionante y a su vez
el deudor podra oponerse en el plazo de 10 dias, aportar las pruebas y abrir el
contradictorio con las formalidades de un juicio declarativo ordinario. El deudor
también podra guardar silencio, lo que daria como resultado la constitucién de
titulo ejecutivo y pasaria a la via de apremio o podria satisfacer la obligacion y
generar la terminacion del proceso®.

6.4 El Salvador.

Este tipo de proceso se encuentra consagrado a partir del articulo 489 del
Cédigo de Procedimiento Civil del Salvador y se inicia con la presentaciéon de
la solicitud monitoria por parte de quien pretenda el pago de deuda en dinero,
liquida, vencida y exigible.

Se debera allegar cualquier soporte que justifique un principio de prueba
suficiente, ya sea de creacion unilateral, pero que contenga sello o firma del
deudor. Es requisito indispensable la identificaciéon del deudor, junto con el
domicilio para la debida notificacién personal, de igual forma, se debe mencionar

“  QUINTERO PEREZ, Magda Isabel y BONETT ORTIZ, Samir Alberto. El proceso
monitorio. Tendencia del derecho procesal iberoamericano. En: Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal No 40, 2014, p 345-363.

*  PONZ, Manuel Alberto. El proceso monitorio. En: Revista del Colegio de Abogados de
la Plata, 1978. pp. 233, 270y 273.

“  COLMENARES URIBE, Carlos Alberto. El Procedimiento Monitorio en América
Latina. Pasado, presente y futuro. Bogota D.C.: Editorial Temis S.A., 2013. pp. 122-123.
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el origen y cuantia de la deuda. En el caso de no incluirse los anteriores requisitos,
la demanda serd rechazada sin lugar a apelacion.

Si la demanda cumple los requisitos anteriormente mencionados, sera
aceptada la solicitud y se dard traslado al deudor por veinte dias para que se
oponga o satisfaga la obligacién, de esta manera, se dard por terminado el
proceso®’.

Se puede iniciar proceso monitorio para satisfacer obligaciones de hacer, de
no hacer y de dar cosa especifica. La obligacién debe constar en documento y se
podré pretender exclusivamente el cumplimiento de las anteriores obligaciones
sin que se pueda sustituir la peticién por su equivalente en dinero, excepto cuando
haya manifestacion expresa del solicitante o exista absoluta imposibilidad del
cumplimiento especifico®. Lo anterior le da la posibilidad al solicitante de exigir
entre el equivalente en dinero o la entrega de un bien, servicio o producto de
caracteristicas y prestaciones semejantes a las del original.

6.5 Venezuela.

Desde 1990 se implementé el proceso por intimacién como categoria
especial del proceso ejecutivo, en el articulo 640 del Cédigo de Procedimiento
Civil venezolano fue consagrada la posibilidad de perseguir el pago de una suma
liquida de dinero o la entrega de cierta cantidad de cosas fungibles o de una cosa
mueble determinada, caso en el cual el deudor tienelO dias para que pague o
entregue la cosa®.

En este sentido, la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia
afirmé que “(...) El procedimiento por intimacién se admite siempre que el
demandado persiga el pago de una suma liquida y exigible de dinero o la entrega
de cantidad cierta de cosas fungibles o de una cosa mueble determinada, lo que
significa que solo procede cuando se trate de acciones de condena que persigan
el cumplimiento de obligaciones de dar que conste en prueba documental (...)"*.

¥ BARAHONA MAGANA, Sonia Elizabeth. El proceso Monitorio en el Coédigo Procesal
Civil y Mercantil. Tesis de pregrado. Universidad del Salvador. El Salvador, 2010. pp. 36
y ss.

8 Codigo Procesal Civil y Mercantil de El Salvador. Decreto No.: 712. Promulgada el 18 de
septiembre de 2008. Articulo 597.

# Cédigo de Procedimiento Civil de la Republica de Venezuela. Gaceta Oficial N° 4.209
Extraordinaria de 18 de septiembre de 1990.

% Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia, en Sentencia N° RC-1382 de
fecha 24-11-2004, caso Multiservicios Lesluis. C.A. contra Antonio Juguera Romdn.
EXP. 04-0464, con ponencia del Dr. Tulio Alvarez.
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6.6 Conclusiones del estudio legal comparado.

Se puede evidenciar en el anterior andlisis de derecho comparado del proceso
monitorio que las obligaciones de crédito de cualquier naturaleza (dar, hacer,
no hacer) ya se tramitan por este proceso en procura de satisfacer el cumpli-
miento de obligaciones de diversa indole, lo cual redunda en beneficio de lo
ensenado por el profesor Fernando Hinestrosa: “el derecho se preocupa por
la tutela adecuada del crédito y (...) estd atento a proporcionar al acreedor los
instrumentos dptimos para su satisfaccion cabal™'. Esto nos lleva a afianzar
la tesis propuesta por la investigacion dirigida a que cualquier acreedor de
obligaciones de crédito, sin importar su naturaleza, pueda acceder al proceso
monitorio colombiano cuando asi lo requiera, lo cual tiene como derrotero una
justicia agil con acceso para todos y con una solucion al conflicto en un término
razonable. Todo, habida cuenta de que resulta de inexorable importancia contar
con procesos expeditos y modernos que resuelvan prontamente la controversia
y, por supuesto, sin desmedro de las garantias procesales.

7. Breves consideraciones a la Sentencia C-726 de
2014.

Es relevante estudiar los planteamientos que del proceso monitorio realiz6 la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-724 de 2014, en la que actué como
magistrada sustanciadora Martha Victoria Sachica Méndez, la cual se invita a
consultar. Si bien la Corte Constitucional en dicha providencia hace mencién
a obligaciones diferentes a las dinerarias cuando se propuso conceptualizar
unicamente estas, entendemos que su objetivo no fue el de visualizar el proceso
monitorio como un instrumento que permitiera el cobro de prestaciones de
dar-entregar y/o hacer. Lo anterior, dado que al estudiar la procedencia de dicho
proceso, contenida en el articulo 419 del C.G.P., en relacién a que la obligacién
tiene que ser estrictamente dineraria, la Corte defini6 esta como una cantidad
de dinero en moneda de curso legal y, paso siguiente, pensando en desarrollar su
afirmacion, la ejemplific6 como la entrega material de un bien o una obligacién
de hacer o no hacer. En otras palabras, el desembrollo no corresponde o guarda
concordancia con la definicién inicial dada de dinero en moneda de curso legal.

Fuera de lo anterior, la mencién a este tipo de obligaciones no dinerarias
se encuentra enmarcada dentro del obiter dicta de la sentencia, pues este

%1 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones. Concepto, estructura y Vici-
situdes. Tercera edicién. Tomo I. Bogota-Colombia: Editorial Universidad Externado de
Colombia, 2007. p. 79.
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involuntario descuido en la aclaracion de la expresion dineraria tuvo por objetivo
contextualizar acerca de la naturaleza juridica del proceso monitorio, lo que no
genera una estrecha relacion entre tal mencidn y el planteamiento del problema
relativo a determinar si se vulnera el debido proceso y el derecho a la defensa del
deudor.

Consideramos asi, que el planteamiento de la Corte Constitucional no da
solucién a nuestra pregunta problema ni la resuelve negativamente, pero bien
puede ser entendido como la puerta de entrada al debate acerca de si el proceso
monitorio es procedente para obligaciones no dinerarias.

8. Sesiones de debate del Codigo General del
Proceso en el Congreso de la Republica y tutela
judicial efectiva.

El proyecto de ley del Cédigo General del Proceso, con publicacién en el
Congreso de la Republica en marzo 29 de 2011 mediante gaceta 119/11 Camara,
incluia en el articulo 419, relativo a la procedencia del proceso monitorio,
que este solo podia conocer de obligaciones de tipo dinerario, determinadas y
exigibles, que fueran de minima o menor cuantia. Dicha estipulacién normativa
se mantuvo a lo largo del primer y segundo debate (gacetas 250/11 y 745/11).
Solo fue hasta el tercer debate (gaceta 114/12 primera ponencia senado) que
el proceso monitorio fue reformado para limitarse a obligaciones en dinero
de naturaleza contractual y inicamente de minima cuantia. Dicha reforma se
fundamenta en que el proceso monitorio estd disefiado para “el ciudadano de
a pie” para asegurar su acceso a la administracién de justicia, lo cual atiende
ante todo a la realidad colombiana®. Pero fue en esas mismas sesiones de
debate para la expedicion del C.G.P. en el Congreso de la Reptiblica donde se
desatiende que la realidad colombiana no estd delimitada iinicamente a sectores
comerciales que manejen cantidades liquidas de dinero. Por el contrario, en
la realidad colombiana existen otros sectores poblacionales®®, cuyos conflictos
pueden no ser exclusivamente dinerarios, como bien se debi6 advertir en un
codigo de procedimiento civil hecho con la participacién democratica de todos
los sectores del pais.

Dicho lo anterior, la exclusién de obligaciones no dinerarias del proceso
monitorio por parte del Congreso de la Reptblica no cuenta o no posee una

52

Gaceta 114/12, primera ponencia Senado, 28 de marzo del 2012.

»  Colombia cuenta con una poblacidn total nacional de 44.977.758, de la cual la poblacién
rural es del 24,63%, segun estadisticas del DANE a junio 30 de 2009.
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adecuada motivacion, ya que el objetivo del proceso monitorio se ve afectado
cuando se excluyen de su competencia obligaciones de dar-entregar o hacer,
sin que medie un interés de precaucién, prudencia o discrecién como si sucede
con la exclusién provisional de obligaciones de menor o mayor cuantia y que
provengan de relaciones extracontractuales. Lo anterior, dado que las preten-
siones de satisfaccion de obligaciones dinerarias se presentan en mayor medida
respecto de las obligaciones no dinerarias, por lo que no se necesita prudencia
o discrecion para un proceso que ya conoce de la mayoria de obligaciones, toda
vez que aquel que puede lo mds, también puede lo menos.

Pero el hecho de que las obligaciones no dinerarias sean menos en compa-
racién con las obligaciones dinerarias no significa que las primeras no sean una
cantidad representativa y por ello deban ser excluidas del proceso monitorio,
dado que aquellos acreedores de obligaciones de dar-entregar o hacer tiene
también derecho a la tutela judicial efectiva de sus créditos, lo que implica para
el individuo ciertas garantias consistentes en:

a. Exigir ante los jueces el amparo o el restablecimiento de sus derechos e
intereses legitimos.

b. Recibir de los jueces la atencién oportuna de sus pretensiones en condiciones
de igualdad.

c. Gozar, en condiciones de igualdad, del tratamiento procesal adecuado con
sujecion a los ritos preestablecidos y con plena observancia de las garantias
procesales previstas en la constitucion y las leyes.

d. Obtener, en tiempo razonable, un pronunciamiento judicial que resuelva su
reclamacién.

e. Alcanzar en cuanto sea posible el cumplimiento efectivo de la decisién
judicial®.

Posicion semejante posee la Corte Constitucional cuando entiende que el
derecho al acceso a la administracién de justicia hace referencia a la posibilidad
que tiene todo sujeto de ser parte de un proceso para que se resuelvan de fondo
sus pretensiones mediante procedimientos adecuados, idéneos y efectivos que
se desarrollen en un tiempo razonable con las garantias propias de un debido
proceso, asi como el derecho a que subsista en el orden juridico una gama amplia
y suficiente de mecanismos judiciales (acciones y recursos), para la efectiva
resolucidn de los conflictos®.

* Ibid.
% Corte Constitucional. Sentencia C-426 de 29 de mayo de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

ISSN 2346 - 3473 ¢ pp.43-80 « Enero - Junio de 2016 « Bogot4, D.C. - Colombia 63



Tutela judicial efectiva no dineraria en el proceso monitorio colombiano

A partir de las anteriores precisiones y al tener en cuenta que el sistema
judicial colombiano atraviesa por una situaciéon compleja, en el entendido de
que los procesos judiciales actuales no son procesos que se terminen dentro de
un plazo razonable®, se colige como el Congreso de la Republica dejé despro-
tegidos de un mecanismo 4gil a los ciudadanos de obligaciones no dinerarias. Es
decir, este permitié que quien fuera titular de una obligaciéon de dar-entregar o
hacer, que sea de minima cuantia y que no cuente con un titulo ejecutivo, pueda
ver afectado su derecho a la tutela judicial efectiva, toda vez que el proceso al
que pueden acceder, cual es un proceso cognoscitivo, resulta en la mayoria de
ocasiones mds oneroso que el derecho mismo en discusion que se pretende hacer
valer. De esta manera, al no encontrar los medios judiciales adecuados, es posible
que se prefiera renunciar a exigir el cumplimiento de una obligacion no dineraria.

Es por esto que la exclusiéon de obligaciones no dinerarias del proceso
monitorio desatiende a la observancia y cumplimiento de los principios y valores
defendidos por la Constitucion Politica, los cuales no pueden ser desconocidos
por el legislador, en tanto la libertad de configuracion legislativa posee limites o
restricciones como la dignidad humana, la justicia, la igualdad y el orden justos,
entre otros.

9. Necesidad de un proceso monitorio en
Colombia para crear titulos por obligaciones
de dar-entregar y hacer.

Como se puede inferir de lo dicho hasta aqui, respecto de la primera pregunta
problema formulada, esto es, si es necesario un proceso monitorio para obliga-
ciones de hacer y dar-entregar en Colombia, hemos llegado a una respuesta
afirmativa, ya que se puede evidenciar del andlisis del derecho comparado
propuesto con relacién al proceso monitorio, que las obligaciones de crédito de
naturaleza de dar-entregar y hacer son garantizadas con el monitorio en diversos
paises del mundo; al parecer, porque entienden que igual proteccidn del crédito
requieren los acreedores de obligaciones dinerarias como los de otra naturaleza.

Seguramente la timidez que se observé por parte del legislador colombiano
sobre este topico obedecid a lo novicio de tal instituciéon procesal en nuestro
ordenamiento juridico. Esto demuestra que el proceso monitorio puede y debe
ser extendido tanto para la constitucién de titulos ejecutivos por obligaciones
de hacer o dar-entregar, asi como para el pago de las mismas. Ademds, por no
existir razones constitucionales que impidan implementar la propuesta que en

¢ Gaceta del Congreso 250/11 Primer debate cdmara del 11 de mayo de 2011.
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esta ocasion formulamos, como lo es que no haya cosa juzgada constitucional
respecto del canon que dispone la procedencia del procedimiento monitorio
colombiano, aunque se haya revisado en Sentencia C-726 de 2014, en razén a
que no fue objeto de estudio lo aqui expuesto, entendemos igualmente necesario
que se de apertura a la limitada procedencia del proceso monitorio en lo tocante
a las obligaciones objeto de documentacién.

Valga sefialar que se realizé una buisqueda de datos estadisticos concretos
en los que se pudiera constatar la demanda de la sociedad colombiana respecto
de procesos declarativos de minima cuantia con el propésito de documentar
obligaciones no dinerarias, empero, los Gnicos compendios de sentencias que
se hallaron fueron encontrados en las relatorias de la Corte Suprema de Justicia
y los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, los cuales solamente conocen
de recursos de casacién y apelaciéon de asuntos necesariamente de mayor
cuantia. Ademds, los juzgados municipales (los cuales conocen de los procesos
de minima cuantia de manera exclusiva, importantes para nuestro trabajo) no
clasifican en sus estadisticas esta clase de asuntos de manera independiente, sino
que los aglomeran por tipologias genéricas™, lo que hizo imposible demostrar de
manera factual la necesidad social de nuestra propuesta®. Sin embargo, partimos
de entender vélida y real la afirmacién (sin muestras concretas de estudios
estadisticos) hecha por el Congreso de la Reptblica al exponer los motivos del
proyecto de ley que finalmente terminé en lo que hoy se conoce como el Cédigo
General del Proceso, en el entendido de que el ciudadano comuin requeria de un
proceso monitorio para documentar sus réditos dinerarios de minima cuantia
(hasta 40 SMLMV), para extenderla, con apoyo de las reglas de la experiencia,
como tesis vélida en el campo de las obligaciones no dinerarias.

En suma, atin con el impase ya indicado, consideramos, con apoyo en la inves-
tigacion documental realizada, que cualquier persona acreedora de obligaciones
de crédito dinerarias o de dar-entregar o hacer sin titulo ejecutivo debe tener
la posibilidad de acceder al proceso monitorio cuando pretenda documentar
prestaciones distintas a las otorgadas en sumas dinerarias y tener como derrotero
una justicia expedita con acceso para todos y con una solucién al conflicto en
un plazo razonable. Lo anterior porque, sin querer redundar sobre el asunto,
resulta de inexorable importancia contar con procesos agiles y modernos que
resuelvan prontamente las controversias que se suscitan entre los ciudadanos,
por supuesto, sin desmedro de las garantias procesales de los llamados a juicios.

% Los juzgados consultados relacionan de manera general los procesos ordinarios,
ejecutivos, agrarios, abreviados, verbales, entre otros, que tienen bajo su conocimiento.

% Se pueden consultar las estadisticas reportadas por cada despacho judicial en Colombia

en el siguiente link: <https://www.ramajudicial.gov.co/portal/sobre-la-rama/estadisti-
cas-judiciales>.
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10. Modificacion del proceso monitorio para la
procedencia de obligaciones de dar-entregar y
hacer.

Con el objetivo de dar respuesta al interrogante planteado referente a
determinar si la estructura del actual proceso monitorio sufriria alguna modifi-
cacion al integrar las obligaciones de dar cosas muebles u obligaciones de hacer,
al reflexionar sobre el asunto hemos concluido que son dos los eventuales
cambios que deberia sufrir el procedimiento del proceso monitorio colombiano:
el primero radica en el tiempo (término judicial) que le debera otorgar el juez al
deudor para que este pague o cumpla la obligacion; el segundo obedece a permitir
que en la ejecucion de la sentencia, a continuaciéon del declarativo especial y a
través del procedimiento establecido en el articulo 306 del Cédigo General del
Proceso (C. G. P.), y en particular en el momento de formular el demandante
la solicitud de que habla la normativa en comento, el acreedor pueda acumular
pretensiones con el propédsito de que, iniciada la ejecucién de la sentencia por
la obligacion in natura y esta no sea honrada por el deudor, el proceso no se
termine, sino que se cobren, ahora, los perjuicios compensatorios.

La razén de la primera modificacién propuesta parte de la naturaleza de las
obligaciones de dar cosas distintas a dinero y hacer, pues sucede que en ocasiones
la prestacion puede tomar mds tiempo que el estipulado en el proceso monitorio
en razo6n de las calidades que debe contener la obligacién. Asi lo ha entendido el
C.G.D. al estipular que el pago de obligaciones (en el proceso ejecutivo) de dar
u obligaciones de hacer se hara en el plazo prudencial o razonable que el juez
determine®.

De lo anterior se desprende que en el proceso monitorio el plazo para que el
deudor pague queda a discrecionalidad del juez con base en su buen saber y con
atencion al principio de proporcionalidad y razonabilidad.

Es importante aclarar que el plazo que otorgue el juez, diferente a los 10 dias
estipulados actualmente, solo deberd operar cuando el deudor vaya a cumplir
con la obligacidn, es decir, cuando vaya a honrar la prestacién; pues para que se
entienda que el demandado guard? silencio o para que este se pueda oponer, se
seguirdn contando los 10 dias estipulados por ley.

Para mayor claridad acerca de los momentos procesales en que se debe surtir
dicha modificacién hemos graficado el proceso monitorio mediante un mapa
conceptual y sefialado en él la Gnica reforma necesaria:

¥ Ley 1564 de 2012. (Julio 12). “Por medio de la cual se expide el Cédigo General del
Proceso y se dictan otras disposiciones” Publicada en el Diario Oficial No. 48.489 de 12
de julio de 2012; articulos 432 y 433.
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De otro lado, respecto de la segunda propuesta de modificacion, partimos de
advertir que en el evento en que se constituyan titulos ejecutivos por obligaciones
de dar-entregar y/o hacer con la utilizacién del proceso monitorio y el acreedor
al hacer uso del articulo 306 del Cédigo General del Proceso no pueda sino
“solicitar la ejecucién con base en la sentencia”, en tanto formulada la solicitud
“el juez librard mandamiento ejecutivo de acuerdo con lo senalado en la parte
resolutiva de la sentencia”. Surge, entonces, el problema para el acreedor en
cuanto a la aplicacion de las mismas normas del proceso ejecutivo iniciado por
semejantes obligaciones, lo que necesariamente, al presentarse la imposibilidad
de cumplimiento de la prestacion, generaria la terminacién del procedimiento
de ejecucion de la sentencia al no poder acumularse pretensiones subsidiarias
dirigidas al pago de la prestacion de hacer y dar-entregar en su equivalente en
dinero (subrogado pecuniario).

En ese orden de ideas, serd necesario que el legislador incluya, en el inciso
tercero del articulo 421 del Cédigo General del Proceso, la posibilidad para
el acreedor de iniciar la ejecuciéon de la sentencia del proceso monitorio de
conformidad con lo reglado en el articulo 306 de la misma codificacién, pero esta
debe permitirle incluir en la solicitud pretensiones dirigidas a ser subsidiarias
para que, en el evento en que el deudor no honre la obligacién primigenia, el
proceso no se termine como lo indica el articulo 428 del Cédigo General del
Proceso, sino que contintie con la ejecucién por perjuicios.

En sintesis, son dos los cambios que seguramente sufrird el proceso monitorio
una vez nuestra legislacion incluya la constitucién de titulos ejecutivos por
obligaciones no dinerarias: el primero, se refiere al término judicial para que el
deudor pueda honrar su obligacién in natura, tiempo que debera ser establecido
por el juez y que no modifica el término legal de los 10 dias en los demés eventos
que se pueden presentar en este proceso, como lo son, el término para asignar
las consecuencias juridicas por haber guardado silencio el demandado o el
pertinente para proponer excepciones de mérito o, lo que es lo mismo, ejercer
su derecho de defensa.

Finalmente, el segundo punto procedimental en el que deberd modificarse
el proceso monitorio es el contenido y procedencia de la solicitud que debe
presentarse para iniciar el proceso ejecutivo a continuacién del declarativo, en
el entendido en que dicha solicitud permita incluir pretensiones subsidiarias
respecto de la obligacién de dar-entregar y hacer reconocida en la sentencia y
en particular en su equivalente en dinero, con el propésito de que, adelantado
el proceso de ejecucidn, este no se vea frustrado al momento de exigirse el
cumplimiento de la prestacién al deudor y, una vez no haya sido honrada, el juez
no tenga otra opcion sino la de terminar el proceso. Con todo lo anterior, nos
proponemos dotar al acreedor de herramientas para que, al iniciar la ejecucién
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de su titulo ejecutivo/sentencia, pueda acumular pretensiones en la solicitud con
el propésito de iniciar la ejecucion de perjuicios de manera subsidiaria, una vez
se haga imposible la ejecucién principal.

11. Aplicacidon del proceso monitorio regulado por
el Codigo General del Proceso con ocasion de
obligaciones de dar-entregar y hacer a través
de subrogados pecuniarios.

Si bien es cierto que el proceso monitorio en Colombia, incorporado por el
Cédigo General del Proceso, no contempla la posibilidad de constituir titulos
ejecutivos provenientes de obligaciones de dar-entregar y hacer, consideramos
que es viable su utilizacién para la creacidn de estos en los eventos en que
dichas obligaciones sean fisica o moralmente imposibles (C.C., art. 1518). Lo
anterior, si se tiene en cuenta el tratamiento que el legislador le da al interior
del proceso ejecutivo a las obligaciones distintas de las dinerarias. Como se
verd, también es posible replicar dicho tratamiento en los procesos de conoci-
miento.

La esencia del negocio juridico es la relacién donde el deudor esta obligado
a determinado comportamiento (hacer, no hacer, dar) y el acreedor es benefi-
ciario de este, aqui la ley es el medio coactivo que, en caso de requerirse,
servird para satisfacer la prestacion in natura, de ser posible su cumplimiento,
o en dinero con ayuda del subrogado pecuniario de la prestacién (perjuicios
compensatorios).

Asi las cosas, en el momento en que el deudor no cumpla la prestacion
pactada, se ve sometido a ser ejecutado forzosamente para el cumplimiento
de la misma por parte del acreedor. Esto porque la obligacién juridica trae
inserto el componente de coaccion que de no existir dejaria solamente a la
buena voluntad del deudor el cumplimiento de la obligacién y estarfamos en
el campo de las obligaciones naturales, solo susceptibles de cumplimiento
voluntario, razén por la que el Estado le otorga al acreedor la facultad de
valerse de medios para compeler o forzar al deudor renuente a pagar y con ello
evitar el incumplimiento perenne del deudor.

Compartimos, asi, las afirmaciones hechas por el profesor Ulises Canosa
cuando enseiia que “la posibilidad de exigir el cumplimiento o ejecucién es
una caracteristica fundamental de la obligacién, que le da categoria, tanto en el
campo moral, como en el juridico. Para el efecto, los ordenamientos procesales
deben garantizar una tutela judicial efectiva al acreedor, porque si el deudor
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a su antojo puede dejar de cumplir, no existe un vinculo obligatorio, sino una
simple liberalidad, una contingencia de buena voluntad o generosidad”®.

Por consiguiente, los elementos esenciales de la obligacidn, esto es, el débito
y la responsabilidad, generan en el deudor el temor de verse expuesto a las
acciones judiciales por parte del acreedor. De igual forma, otorgan a este tltimo
la tranquilidad de encontrar un amparo a sus intereses, in natura o mediante
el subrogado pecuniario, y de poder cobrar los perjuicios derivados del incum-
plimiento.

Brinz fue el primero en plantear la teoria del débito y la responsabilidad
como elementos funcionales de la obligacion, la responsabilidad patrimonial
del deudor es lo fundamental en la relacién crediticia y da el derecho al
acreedor de perseguir ese patrimonio en caso de incumplimiento®. Desde el
Derecho Justiniano se abri6 la posibilidad para el acreedor de demandar la
ejecucion especifica y, en nuestro Derecho actual, esta posibilidad se encuentra
acompaifiada de la facultad de que se cumpla la obligacién de diferentes formas®.

Frente al incumplimiento del deudor de obligaciones no dinerarias, no
solamente subsiste la obligaciéon con la misma prestacidén de ser aun factible
su ejecucidn, sino que también perdura la obligacién convertida en dinero, en
otras palabras, el acreedor tiene la posibilidad de pretender desde un principio
el equivalente pecuniario ante el fracaso o la dificultad de la ejecucién in natura.
En los ordenamientos de tradicién romanista la ejecucion especifica constituye
una primera opcidn, naturalmente desde que sea factible y persista el interés
del acreedor en el débito primario®.

Por lo anterior, es natural que el Derecho se preocupe por la tutela adecuada
de los derechos de crédito y que esté atento a proporcionar al acreedor los
instrumentos 6ptimos para su satisfaccion cabal. En este sentido, no tiene por
qué extranar la tendencia a considerar de antemano la posibilidad de ejecucién
coactiva especifica de prestacion, “el proceso debe dar a quien tiene un derecho
todo aquello y precisamente aquello que tiene derecho a obtener, en cuanto ello
sea practicamente posible”®*. Asi como es esta la manera natural de satisfacer el
interés del acreedor, también se puede satisfacer la obligacion por el equivalente
pecuniario de la cosa o del servicio en qué consiste el objeto de la relacién.

%  CANOSA SUAREZ. Op. cit. p. 361.

¢ BARASSI LUDOVICO. Teoria generale delle obbligazioni. I, cit. p. 24 y s.
62 HINESTROSA. Op. cit. p. 263.

% Principios sobre los contratos comerciales internacionales de Unidroit, Roma, 1995. p.
185y ss,y 194y ss.; ID Bogota, 1997.

& Ibid.
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La razén que nos lleva a realizar un estudio tanto de las obligaciones, y con
esto de los deberes y derechos de quienes forman parte de una relacién juridica,
asi como de los medios por los cuales se pueden hacer exigibles las prestaciones
contenidas en la obligacién, obedece al interés de que estas obligaciones credi-
ticias no se conviertan en obligaciones meramente naturales o que Gnicamente
puedan ser reconocidas en el escenario del proceso declarativo.

Clara es nuestra intencién de evitar que las obligaciones que surgen entre
los particulares con prestaciones de dar-entregar y hacer, desprovistas de titulo
ejecutivo, se conviertan en obligaciones de compleja constitucién que les impida
acudir ante el proceso ejecutivo para que se les satisfaga su derecho y que la
Unica opcion consecuente sea la de acudir a un proceso declarativo a todas
luces mas extenso, oneroso y desgastante para quien no cuenta con los medios
econdmicos y de tiempo necesarios en este tipo de proceso. Por lo anterior es
que en muchos de estos casos se prefiere abandonar el derecho de accién y dejar
que la obligacién quede a la liberalidad del deudor.

Paralos ciudadanos que se encuentran en esta situacion fue pensado el proceso
monitorio, que llega como un proceso que garantiza el crédito y maximiza la
tutela judicial efectiva, al entender que el cumplimiento de las obligaciones tiene
gran relevancia social y econémica. En palabras de Galgano: “cuando mayor sea
el porcentaje de las obligaciones cumplidas, tanto mayor sera el beneficio para
todo el sistema econdmico, ya que cumplir las obligaciones significa incrementar
la circulacién de la riqueza, aumentar la produccion de bienes y servicios, en
una palabra, contribuir al desarrollo econ6mico”®. En ultimas, porque “[l]a paz
social y la convivencia ciudadana pacifica también tienen como presupuesto
necesario la existencia de un amparo de justicia que garantice un mecanismo
eficiente y efectivo en la solucién de las controversias”®.

Pero el amparo del proceso monitorio en Colombia se concreta, hasta ahora,
a las obligaciones dinerarias y evita asi que quienes fueran titulares de créditos
con prestaciones de dar y hacer pudieran hacer efectivos sus derechos en el
proceso monitorio, es decir, genera que algunas de estas deudas no contenidas
en un titulo ejecutivo se vuelvan eventualmente obligaciones naturales, toda vez
que acudir al proceso declarativo puede resultarles mas oneroso que el derecho
en discusion.

Por lo anterior, se pretende que el proceso monitorio se amplie a las obliga-
ciones crediticias de dar-entregar y hacer y proteja el derecho que tiene todo
acreedor de que le sea satisfecho su derecho. Sin embargo, mientras se de la

6 HINESTROSA. Op. cit. p.151.
% Gaceta 188 de 2012 — acta de comisién Senado, abril 10 de 2012.
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reforma legislativa que se demanda, se le deberd permitir al acreedor pretender
el cumplimiento de la obligaciéon no dineraria por medio de subrogados
pecuniarios cuando la obligacién inicial esté en imposibilidad de cumplirse, asi
se actda de acuerdo con lo estipulado en el Cédigo General del Proceso en lo
referente a la naturaleza dineraria de dicho proceso.

El fundamento de nuestra propuesta lo encontramos en lo expuesto por
Fernando Hinestrosa cuando afirma que:

es comprensible que en determinadas circunstancias particulares, o en un
ambiente y en una determinada tradicién de derecho, sea preferible, indivi-
dualmente o por el sistema, a conversion de la prestacién in natura a una suma
de dinero, y asi el mecanismo procesal ha llegado a ser sencillo y 4gil para que
la satisfaccion del deudor se logre en dinero (débito secundario, subrogado
pecuniario) [...] el hecho de que el dinero sea el comtn denominador de todos
los valores patrimoniales y de que sea cémodo remitirse a él para determinar
el monto de prestacién, no implica que alld haya de llegarse necesariamente
en la hipédtesis de incumplimiento; antes de adoptar esta postura seria indis-
pensable considerar la posibilidad de la ejecucién especifica, el equilibrio de
las partes, el interés del acreedor, el interés publico. En ultimas, la ejecuciéon
especifica no ha de estar excluida sino cuando media una imposibilidad
material, moral o juridica, sea a causa de la naturaleza de la obligacidn, sea
a causa de grandes dificultades materiales, sea a causa de una imposibilidad
juridica de ejecutarla®.

En Colombia no es extrafio el tema del subrogado pecuniario, en tanto que
se aplica en los procesos ejecutivos por obligaciones de dar bienes distintos a
dinero, asi como por prestaciones de hacer. Tal institucion, es visible en los
articulos 491 a 495 y 499 a 504 del Cédigo de Procedimiento Civil o los articulos
426 a 429 y 432 a 435 del Cédigo General del Proceso, los cuales contemplan la
posibilidad para el acreedor de evitar la terminacion del proceso de ejecucién en
el evento en que se libre mandamiento ejecutivo por las prestaciones referidas y
al demandado ejecutado le sea imposible cumplirlas. En otros términos, existe
la tutela por el equivalente pecuniario, ya que el Estado no puede dejar de dar
proteccién a quien tiene un derecho de crédito incumplido, lo que genera que
su deber de proteccion esté dirigido a la tutela de los derechos que podian ser
transformados en dinero®.

& HINESTROSA. Op. cit., p. 271.

% OBANDO BLANCO, Victor. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en la jurispru-
dencia. Lima: Palestra Editores, 2002.
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Asi lo ha dejado ver la judicatura cuando al interpretar el marco normativo
en comento ha sefialado que:

también aparece reglada la posibilidad a favor del acreedor, al momento de
volverse imposible la obligacion insatisfecha o perder para él todo interés, de
optar por sustituir la prestacién debida, o sea, este iltimo puede dejar de lado
la acreencia original y procurar en lugar de ella, la imposicion de perjuicios
como asi se estipula en el articulo 1610 del Cédigo Civil, al manifestar que:
“Si la obligacion es de hacer y deudor se constituye en mora, podra pedir
el acreedor....: 3. Que el deudor le indemnice los perjuicios resultantes de
la infraccién del contrato”. Regla juridica que encuentra eco en el articulo
495 de la ley de procedimientos. Desde luego, ante esta tltima hipétesis,
habra de acreditarse tanto la obligacién original como las condiciones que le
habiliten escoger la via sustitutiva, y es el accionante quien soporta la carga de
adosar a la demanda aquellos minimos requisitos y documentos que atestan
el compromiso a cargo de la persona convocada a proceso en el extremo
pasivo®.

Empero, la pregunta que sigue, entonces, se centra en responder si nuestro
ordenamiento juridico permite aplicar el subrogado pecuniario en procesos
declarativos, en tanto que el monitorio es considerado uno de ellos. Con ese
propésito traemos a colacidn la sentencia proferida por la Sala de Casacién Civil
de la Corte Suprema de Justicia de Colombia adiada el 3 de noviembre de 1977,
en la que esa Corporacion se propuso determinar si la posibilidad de pretender
el pago de perjuicios compensatorios (subrogado pecuniario) en los procesos
ordinarios era viable en Colombia. Luego de analizar de manera panoramica
las disposiciones consagradas en los articulos 1546, 1608, 1610, 1613, 1614,
1615 del Cédigo Civil, asi como el articulo 991 de las Ley 105 de 1931 (antiguo
Cddigo Judicial) y el articulo 495 del Cédigo de Procedimiento Civil (norma
similar al articulo 428 del Cédigo General del Proceso), esta concluyé que “[1]
as disposiciones transcritas se refieren por igual a todas clases de obligaciones,
sean de dar, hacer o no hacer, genéricas o especificas, de medio o de resultado. Y
si son aplicables al proceso de ejecucion, con tanto mayor fundamento lo son al
ordinario, con cuya sentencia se persigue constituir un titulo ejecutivo™°.

Por ese sendero, si el fundamento del legislador para permitir la subrogacion
pecuniaria en el proceso ejecutivo obedece a la imposibilidad de pagar la
obligacion in natura no dineraria y, de igual forma, el Estado debe permitir la

% Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota. Sala Civil. Sentencia de 28 de febrero
de 2006. Exp. 2099. MP. Eluin Guillermo Abreo Trivifio.

7 Cfr. PINEDA RODRIGUEZ, Alfonso y otro. El titulo Ejecutivo y los Procesos Ejecutivos.
Octava Edicién. Bogota: Leyer, 2011. pp. 232-237 (pie de pdgina 3).
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satisfaccion del derecho fundamental al acceso a la administracion de justicia,
no existe dentro de nuestro ordenamiento juridico ninguna razén constitu-
cional ni legal que impida la subrogacién pecuniaria directamente dentro de
procesos declarativos, como ya se vio, por lo que no hay prohibicién tampoco
respecto de hacerlo en el proceso monitorio contemplado en el Cédigo General
del Proceso.

Asi las cosas, si el articulo 419 del Cédigo General del Proceso sefala que
procedera el proceso monitorio para “quien pretenda el pago de una obligacién
en dinero, de naturaleza contractual, determinada y exigible que sea de
minima cuantia”, puede afirmarse que cualquier ciudadano podra buscar la
constitucién de un titulo ejecutivo a través de este proceso judicial aun cuando
la obligacién primigenia sea de aquellas distintas a las dinerarias, siempre y
cuando se busque subrogarla por una dineraria.

Se sostiene lo anterior, en tanto el legislador es claro en establecer que “quien
pretenda el pago de una obligacion en dinero” podrd acudir al monitorio, por lo
que el juez no podrd rechazar la demanda cuando la pretensidn sea el pago de
la obligacién dineraria, aun cuando el fundamento factico deje ver la eventual
existencia de una obligacion distinta a la dineraria, pero el demandante haga
uso del subrogado pecuniario por imposibilidad de su cumplimiento.

Naturalmente, la obligacién a subrogar debe provenir de un negocio juridico
celebrado entre las partes en litigio, debe ser de minima cuantia, exigible y
de imposible cumplimiento. Pero, una vez superados dichos presupuestos, es
procedente el proceso monitorio.

La obligacién, aunque sea presentada como subrogado pecuniario, puede
ser determinada, en tanto el juramento estimatorio contemplado en el articulo
206 del Coédigo General del Proceso permitird que el demandante estime en
dinero el pago de la obligacién que en principio era distinta a dinero. De ser
objetado, serd entonces el dictamen pericial el encargado de establecer la
cuantia de la prestacion.

En ese orden de ideas, el procedimiento establecido en el articulo 421 del
Cddigo General del Proceso es totalmente aplicable en este caso, ya que, de no
existir oposicion, el juez tendré que declarar la constitucion del titulo ejecutivo
por dicha obligacién dineraria solicitada en la demanda. Ahora, de generarse
oposicién, entre otros aspectos, podrd debatirse la imposibilidad de cumpli-
miento fisica o moral de la prestacion primigenia, de suerte que, de acreditarse
tal condicién por el extremo activo de la relacién procesal, también tendra
que terminar el proceso con sentencia que constituya el titulo ejecutivo, pero,
de salir avante la oposicion, se terminard el proceso para que sea entonces el
proceso declarativo la Gnica via.
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Aunque parezca un doble recorrido el que eventualmente el demandante
deba adelantar (proceso monitorio y proceso declarativo), lo cierto es que nuestra
propuesta serd una soluciéon en muchos casos, en tanto que, al partir de la buena
fe y lealtad de las partes, se podrdn constituir titulos ejecutivos, conforme a lo
sefalado hasta aqui, en todos aquellos casos de minima cuantia en los que no sea
posible honrar las obligaciones distintas a las dinerarias.

12. Conclusiones.

El proceso monitorio como una institucién innovadora fue incorporado en
la legislacién juridico procesal colombiana con el Cédigo General del Proceso,
Ley 1564 de 2012, gracias al buen desarrollo y aplicacién que este ha tenido en
distintos paises del mundo. Es por eso que el legislador lo instituyé para que
fuese una herramienta mas efectiva y eficaz para la satisfacciéon y proteccién de
los derechos de los acreedores de obligaciones dinerarias, de aqui que determiné
su limite de aplicacion a obligaciones contractuales y que no superen la minima
cuantia.

La estructura del proceso monitorio lo caracteriza como un proceso célere
que brinda la posibilidad de constituir titulos ejecutivos a quienes no lo poseen
a través de un proceso simple y econémico. Es aqui donde vemos los beneficios
que este proceso ofrece para efectos de materializacién de derechos a la sociedad
colombiana, de tal suerte que nos cuestionamos sobre la desproteccion evidente
de aquellos acreedores de obligaciones de tipo no dinerarias que no se encuentran
amparados por el ambito de conocimiento del proceso monitorio.

Es de lo anterior que surge la primera pregunta de nuestra investigacién
realizada, la cual busca determinar si en Colombia se necesita un proceso
monitorio que constituya titulos ejecutivos por obligaciones de dar-entregar y
hacer, a lo que respondemos afirmativamente y soportamos nuestra respuesta
en:

1. El andlisis del Derecho comparado, en donde encontramos que en paises
como Alemania, Austria e Italia el proceso monitorio no solo es empleado
para reclamar el pago de obligaciones dinerarias, sino también para entrega
de cosa mueble determinada y entrega de cosa fungible. Ya en Latinoamérica
encontramos que en Venezuela, Uruguay y el Salvador aplican un proceso
monitorio abierto a otro tipo de obligaciones no dinerarias (dar, hacer o no
hacer), de esa manera protegen a todos los acreedores en iguales condiciones.

2. En el estudio realizado a la Sentencia C-726 del afio 2014, en la que la Corte
Constitucional sostuvo que “el proceso monitorio solo conoce de obligaciones
dinerarias, es decir, obligaciones de hacer o de dar-entregar”. De este estudio
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finalmente advertimos, ademds de la incongruencia en los planteamientos,
que estos se encuentran en el obiter dicta de la sentencia, de esta manera,
quedan sin una respuesta definitoria nuestros cuestionamientos.

En el estudio de las gacetas del Congreso en la que se desarrollaron los debates
acerca de la expedicién del Codigo General del Proceso, de la cual advertimos
que no se motivé la inclusiéon o no de obligaciones de dar-entregar o de hacer
dentro del ambito de aplicacién del proceso monitorio.

En el derecho a la tutela judicial efectiva, en tanto es una base en la cual se
edifica el Estado Social y Democratico de Derecho, el cual reconoce a los
ciudadanos la facultad de acceder a la justicia con garantias de igualdad para
el reconocimiento, proteccion y restablecimiento de sus derechos, todo en
observancia del debido proceso.

En el derecho a la tutela judicial del crédito, en tanto el cumplimiento de las
obligaciones, de cualquier naturaleza, es un derecho que posee toda persona
y debe propender por su materializacion a través de acciones legales idoneas
para asegurar la efectividad del crédito.

Pues bien, tras haber obtenido una respuesta afirmativa a la primera pregunta,

nos preguntamos si la inclusiéon de obligaciones no dinerarias en el proceso
monitorio implicaria una reforma o modificacién en dicho proceso cuando se
pretenda la constitucion de titulos ejecutivos por obligaciones de dar-entregar
o hacer. Dado el estudio realizado, advertimos que en efecto son necesarias dos
reformas al procedimiento, en los siguientes términos:

1.

76

Esta reforma hace referencia al término judicial adoptado para que el
deudor pague la obligacién, toda vez que el C.G.P. establece 10 dias para
efectuar el cumplimiento de la obligacion. Evidenciamos, entonces, que
pudiera llegar a resultar insuficiente este término, dada la naturaleza
misma de las obligaciones de tipo no dinerarias, por lo cual acudimos a
la discrecionalidad judicial, en observancia de los principios de razona-
bilidad y proporcionalidad, para la fijacidn del plazo que el juez considere
prudente, necesario y suficiente para la realizacién del pago de la obligacién
de dar-entregar o hacer.

Es necesaria una modificacién en cuanto al contenido y la procedencia de
la solicitud que se debe presentar para iniciar el proceso ejecutivo a conti-
nuacion del proceso monitorio, en la medida en que esa solicitud pueda
admitir pretensiones subsidiarias por el equivalente en dinero de la obligacion
de dar-entregar y hacer, de tal forma que pueda ser aceptada en la sentencia.
Todo con el objeto de que la sentencia permita incluir pretensiones subsi-
diarias para efectivizar atin mds el pago del titulo ejecutivo obtenido, ante la
imposibilidad del deudor de cumplir la obligacién principal.
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Por ultimo, nuestra investigacion se propuso responder si, en efecto, a través
del proceso monitorio actual se pueden constituir titulos ejecutivos dinerarios
derivados de subrogados pecuniarios de obligaciones de dar-entregar o hacer. Al
obtener un resultado positivo, pues, observamos que es posible y que se realizaria
en cabal cumplimiento de la disposicién normativa del articulo 419 de C.G.P.,
toda vez que dicho articulo exige que a través del proceso monitorio se debe
pretender el pago de una obligacién dineraria. En este entendido, el acreedor de
obligaciones no dinerarias podra acceder al proceso monitorio actual para que
le sea constituido un titulo ejecutivo dinerario por el equivalente en dinero de su
obligacion original de dar-entregar o hacer.

Ideamos esto con el propédsito de otorgar herramientas de aplicacién directa
y concreta, pues comprendemos que para la ampliacién o implementacion
de la propuesta hecha en esta investigacion se requiere, ademdas de tiempo,
un posicionamiento del proceso monitorio en Colombia. De esta forma, no
esperamos que los derechos de crédito de los acreedores de obligaciones no
dinerarias queden sin proteccidn, contrario sensu, a través de esta alternativa
del subrogado pecuniario de la obligacion de dar-entregar o hacer pretendemos
que todo acreedor de obligaciones de cualquier naturaleza acceda a la adminis-
tracion de justicia para que sus derechos sean declarados y de tal forma exigibles.

Cada propuesta planteada por esta investigacion fue sometida, por medio
de una encuesta, realizada a operadores judiciales, docentes universitarios y
abogados litigantes especializados en el drea de derecho procesal, a una detallada
valoracién con la intencién de evidenciar su acogida y factibilidad de aplicacién.
Esta dio como resultado los siguientes porcentajes sobre cada uno de los interro-
gantes propuestos:

o De la primera pregunta planteada respecto a la necesidad de ampliar el
proceso monitorio para acreedores de obligaciones de dar-entregar o hacer,
obtuvimos una respuesta afirmativa del 84% en el muestreo general.

+ Respecto de la segunda pregunta, nos encontramos con un 61% de aceptacion,
que demuestra la aquiescencia por parte de las personas encuestadas, en
relacién a la reforma planteada al término judicial establecido para el cumpli-
miento de la obligacién. Por otro lado, tenemos un 80% de personas a favor
de la reforma de la posibilidad de una pretensién subsidiaria de subrogado
pecuniario para la ejecucién de sentencias judiciales sobre obligaciones de
dar-entregar o hacer.

+ En cuanto a la tercera pregunta, evidenciamos un 88% de aprobacién sobre
la alternativa para los acreedores de obligaciones no dinerarias de que
hagan cumplir su acreencia con el proceso monitorio actual a través de un
subrogado pecuniario.
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Finalmente, por medio de estos planteamientos celebramos la consagraciéon
del proceso monitorio en el Cédigo General del Proceso, ya que como semilleros
de investigacion nuestra tarea es generar conocimiento aplicable a las proble-
maticas sociales, en las cuales el Derecho es un instrumento de solucién en
términos de justicia, por lo cual, la motivacién que incentiva nuestras propuestas
no es otra que aportar al crecimiento de una instituciéon innovadora que brinda
un sin ndmero de beneficios a los ciudadanos.
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A VERDADENO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL:
POR UMA CONSTRUGCAO HERMENEUTICA

Paulo Junior Trindade dos Santos**

Resumo

O presente artigo tem como tema a Verdade no Novo CPC: por uma
construgdo Hermenéutica, e que se terd como inicio demonstrar a
relacdo existente entrea Verdade, Direito e Processo Civil, assim estabe-
lecendo o cendrio pelo qual se ver construindo as teorias da Verdade e
os seus reflexos no Direito Processual Civil, j4 em momento posterior
tangenciar-se-4 a Verdade no Direito Processual Civil refletida no
Novo CPC, assim apresentando a dogmatica textual no que tange a
seus artigos, e ainda, a relevancia da construcgéo da verdade para com o
processo. Assim, resta clara a Relacdo Existente entre Prova e Verdade,
pois, para a formacédo da causa petendi é altamente relevante, pois esta
revela-se como a comprovacdo dos elementos probatérios que incidem
na decisdo judicial, a qual deve ser desvelada pela teoria da verdade
hermenéutica e ndo por meros subjetivismos de seu julgador ja que as
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provas e os fatos sdo dispostos no Processo e devem ser verificados para
que sejam revelados. Salienta-se pelo estudo das Verdades produzidas
no Processo, fazendo-se necessdrio apontar as teorias pelas quais o
Novo Cédido de Processo Civil segue, sendo principalmente basilado
por sua construcio frente as teorias da verdade reletiva e da verdade
como correspondéncia, pois sdo as fontes nucleares que embasam a
contrucgdo da Verdade no Processo Civil Contemporaneo. Portanto,
evidenciam-se suas incoeréncias e seus problemas, para que na
conclusao do ora artigo vena a se discutir a construcdo da verdade para
a teoria hermenéutica, assim demonstrando o seu desvelar, e ainda a
tentativa de reduzir os subjetivismos que sdo impostos pela dogmética
atual do Novo CPC pela manutencdo de um sistema inquisitorial.
Desse modo, o sistema inquisitorial do Processo ndo foi eliminado
frente a tantas teorias modernas que venham a criticar tal modelo que
influencia diretamente para com construgdes arbitrarias da Verdade,
e que sdo produzidas pelas teorias da verdade como correspondéncia
ou pela verdade relativizada. Os poderes instrutérios dos Juizes pela
dogmatica do Novo Cédigo de Processo Civil devem ser repensados
pelo desvelar da construcdo da Verdade em seu sentido Hermeneutico.
Portanto, a estrutura ideoldgica imposta pelo principio do livre
convencimento do Juiz imposto pelo sistema inquisitorial apresenta
vinculagdo direta e mediata com a filosofia da consciéncia. E ainda,
o trabalho aponta que devem os poderes instrutérios dos juizes ser
balizados por um novo sistema que venha a limité-los, ou melhor, por
uma teoria da verdade hermenéutica que desvela-se na figura do Juiz
e do Historiador, sendo que, tal Juiz deve desvelar a Verdade junto a
historicidade dos fatos demonstrados nos autos por sua causa petendi
que acosta-se pelo conjunto probatdrio, e que tem como reflexo junto
a decisdo judicial que forma a coisa julgada, assim devendo se afastar
de decisoes infundadas-solipsistas que configuram a prépria filosofia
da consciéncia, que vem a incidir na arbitrariedade do juiz no que
tange a sua decisdo.

Palavras-Chave: Direito; Processo; Prova; Verdade; Juiz.

Abstract

This article focuses on the truth in the New CPC: for a herme-
neutics construction, and which will have as beginning to show the
relationship between Truth, Law and Civil Procedure, thus setting
the stage whereby see building theories of truth and reflexes in the
Civil Procedure Law, already at a later date will be tangent Truth in
Civil Procedural Law reflected in the New CPC, thus presenting the
dogmatic text with respect to your articles, and also the importance of
the construction of the truth with the process. Therefore, it remains
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clear the existing relationship between Proof and Truth, hence, for
the formation of pretend cause is highly relevant, as this is revealed
as proof of evidence that affect the judicial decision, which should
be unveiled by the theory of truth hermeneutics and not by mere
subjectivism of his judge since the evidence and the facts are laid out
in the process and should be checked to be revealed. It is noted in the
study of produced truths in the process, making it necessary to point
out the theories by which the New Civil Procedure Catch code below
and is mainly based for its construction front theories relative truth
and truth as correspondence, as are the sources nuclear underpinning
the construction of Truth inthe contemporary Civil Procedure. So
they show up their inconsistencies and their problems, so that at the
conclusion of either Article vena to discuss the construction of truth
for hermeneutic theory, demonstrating its unveiling, and still trying to
reduce subjectivism that are imposed by dogmatic Current New CPC
by maintaining an inquisitorial system. Thus, the inquisitorial system
process has not been eliminated front of so many modern theories that
may criticize such a model that influences directly towards arbitrary
constructions of Truth, and are produced by the theories of truth
as correspondence or by relativized truth. The instructive power of
judges by the dogmatic of the new Civil Procedure Code should be
reconsidered by the unveiling of Truth building in his hermeneutic
sense. Therefore, the ideological framework imposed by the principle
of free conviction of the judge imposed by the inquisitorial system has
direct and mediate connection with the philosophy of consciousness.
And yet, the work points out that should the instructive power of
judges to be marked by a new system that will limit them, or rather a
theory of hermeneutic truth that is revealed in the figure of the Judge
and the Historian, and, such a judge must uncover the truth with the
historicity of the facts stated in the records because of pretend the
evidence together, and whose reflection from the court decision as
to res judicata, so you should stay away from unfounded-solipsistic
decisions that shape the very philosophy of consciousness, which is to
focus the judge’s arbitrary with respect to its decision.

Keywords: Law; Process; Evidence; True; Judge.

1. Introducao.

O trabalho tem como temdtica: A Verdade no Novo CPC: por uma construcgio
Hermenéutica. Portanto,a relevincia da temdtica resta clara pelo fato de que
a fungdo da prova é investigar a verdade, transformando-a em uma verdade
construida no aspecto juridico, a qual gera reflexos importantes no Direito
Processual. Portanto, a verdade é sem sombra de ddvidas, um dos aspectos
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mais relevantes para com a Ciéncia do Direito, eis que impactara justamente na
decisdo judicial, servindo de“locus” do desvelar dos fenomenos.

Fenomenos estes impulsionados pelas sociedade atuais, as quais se apresentam
por tamanha complexidade de suas relagdes intersubjetivas, sendo projetadas a
tais relacdes uma textura contextual da pds-modernidade e da hipermodernidade
(j& fomos modernos?), em que elaboram-se verdades das mais diversas maneiras
e, assim, seguem os mais distintos caminhos nédo revelando por vezes os seus
percalgos e nem mesmo traduzindo seu sentido, sendo importante ressalvar o
estudo de uma verdade hermenéutica.

Neste tocante, resta evidente que o problema da pesquisa a ser evidenciado
pelo artigotrata da dificil construcao da Verdade no Processo Civil, relacionada
com a verdade no Direito, tendo impactos diretos para com a causa petendi
no que antecede, e no reflexo de sua construcdo chega-se a decisdo judicial,
tendo como base a coisa julgada, que assim lhes suscede e é base de sua inser¢ao,
construindo assim uma verdade que pode ser vista filosoficamente pela teoria
da correspondéncia ou por uma teoria relativista em sua base fundante.
Tem-se a preocupacio o trabalho em vislumbrar a construcéo da verdade pela
hermenéutica filoséfica, que tenta reduzir os subjetivismos tanto na construgio
da verdade quanto ela posta em sua decisdo, para assim evitar vicios que néo
venham a corresponder ao Direito.

No entanto, se o Direito é ritmo de vida (como diria Pontes), as alguras
e angustias da vida permeiam as Verdades formuladas pelo Direito, e com
esta preocupacdo se desenrola o objetivo geral do trabalho, o qual tange em
apresentar a relacdo entre Direito, Processo e Verdade, ja no que se refere aos
objetivos especificos, estes residem na relacdo entre a Verdade no Processo
Civil e na relacdo incipiente entre a Verdade e a Prova, para que assim, venha
a demonstrar a errancia para com a utilizacdo da construcido da Verdade pela
teoria da Correspondencia de um lado e do outro com a teoria da Relatividade.

Para o objetivo proposto serd utilizada como teoria de base para a construgdo
da verdade a teoria hermenéutica utilizando-se da “compreenséo e a pré-com-
preesdo”! proposta por Heiddeger e Gadamer, sendo o primeiro responsavel pela
teoria hermenéutico-ontoldgica e, o segundo, pela teoria linguistico-histérica™>.

! STEIN, Ernildo. Pensar e Errar um ajuste com Heidegger. Jjui: Editora Unijui, 2011. pp.
94, 96 e 206-207.

2 NICOLAS, Juan A.; FRAPOLLI, Maria J. El Estado de la Cuentién. In: MURILLO,
Ildefonso (org.). Didlogo Filoséfico. N°. 38. Madrid: Mayo-Agosto 1997.

“Resulta muy dificil identificar rasgos comunes a los diversos planteamientos herme-
néuticos, particularmente en lo que se refiere a la concepcion de la verdad. Esta particular
dificultad procede del hecho de que la teoria hermenéutica con las diversas corrientes
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Portanto a verdade e um dos mais relevantes fenémenos da sociedade e para
o individuo. Nesse contexto, o fendmeno justifica-se, especificamente, em que:
“el hombre se adapta a todo, a lo mejor y a lo peor; sélo a una cosa no se adapta:
a no estar en claro consigo mismo respecto a lo que cree de las cosas™.

E para o homem, enquanto sociedade e individuo,ocorre a inquietagdo com a
incessante busca de clareza para consigo e para com os outros, interrogando-se
constantemente, o que faz da verdade uma necessidade. Buscando contribuir
para o desvelar da referida busca, uma vez que sdo muitas as digressdes no
tocante a matéria, importante compreender a teoria hermenéutica que, diante
do tema proposto, demonstra que a verdade (aletheia)é o Dasein em si.

Note-se: que a verdade, ou seja, a Aletheia é o Dasein® em si, pois a “verdade
como Alétheia, como apertura de um horizonte (o de un paradigma) la que hace
posible cualquier verdade entendida como conformidad com las cosas, verifi-
cacion o falsifiacion de proposiciones® Tem como ponto de referéncia inicial a
ideia habitual e tradicional (aristotélica) de verdade como correspondéncia ou
coincidéncia. Isso tem sido entendida como adaptagdo mutua entre o intelecto

filoséficas de nuestro siglo. Asi, puede encontrarse relacionada con la Fenomenologia
(Heidegger, Ricoeur), con las filosofias del lenguaje (Apel, Gadamer, Simon), con el exis-
tencialismo (Jaspers), con el estructuralismo (Foucault), o con el pragmatismo (Rorty)”
(NICOLAS, Juan A.; FRAPOLLI, Maria J. Op. cit. pp. 164-165.

4 ORTEGA Y GASSET, José. La verdad como Coincidencia del Hombre Consigo Mismo.
In: Obras Completas de José Ortega y Gasset. Tomo V (1933-1941) Sexta Edicidén.
Madrid: Revista de Occident, 1961. p. 85.

“A analitica temporal da existéncia (Dasein) humana, que Heidegger desenvolveu, penso
eu, mostrou de maneira convincente que a compreensido nio ¢ um modo de ser, entre
outros modos de comportamento do sujeito, mas o modo de ser da prépria pré-senca
(Dasein). O conceito ‘hermenéutica’ foi empregado, aqui, nesse sentido. Ele designa a
mobilidade fundamental da pré-senca, a qual perfaz sua finitude e historicidade, e a partir
dai abrange o todo de sua experiéncia de mundo. Que o movimento da compreenséo seja
abrangente e universal, ndo é uma arbitrariedade ou uma extrapolagdo construtiva de um
aspecto unilateral, mas estd, antes, na natureza da prépria coisa” (Prefacio. GADAMER,
Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
32 ed.Trad.: Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997. pp. 16-17).

“Heidegger no creeria jamds, sin embargo, que pesar la apertura dentro de la cual se dan
las verdades singulares (las proposiciones que pueden verificarse o falsificarse sobre la
base de ésta) sea cuestiéon de conocer una verdad ulterior y mas amplia. No olvidemos
su famosa frase segln la cual la ciencia no piensa. En términos kantianos, la ciencia
conoce (el fenémeno) pero no capta el numen, que es, como tal, pensado. El modelo de
la totalidad, que parece inspirar su llamado a no olvidar lo que estd mas alld, y detras,
de lo simplemete-presente, el vorhandenes, no es un lhamado tan sélo cognoscitivo.
También” (VATTIMO, Gianni. Adiés a la Verdad. 1* ed. Barcelona: Gedisa Editorial,
2010. p. 14.)
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e a coisa, mais especificamente entre a proposicdo e a coisa. A proposicdo é
verdadeira se ele corresponde a coisa. Agora esta estrutura de correspondéncia
¢ apenas a superficie: que uma proposicdo seja verdadeira significa descobrir
0 que é o ente. Heidegger se pergunta pelas condi¢des que fazem possivel a
concordincia e por tanto o descubrir o que ela manifesta. Para ele permanece
fiel aos dois ambitos presentes na ideia mesma de concordancia: o ente (como
manifestacdo) e o pensar (foi dito). Em primeiro lugar, verdade refere-se, simul-
taneamente, e na mesma medida, ao ente e a linguagem’.

Assim, o homem para esclarecer-se (comsigo mesmo) deve desvelar o
caminho da verdade, pois sua busca na atualidade encontra-se novedosa frente
a complexidade que é delineadas pelas rela¢des intersubjetivas, devido isso a
pos-modernidade e a hipermodernidade.

Superada a construcdo conceitual da verdade frente a sociedade e ao
individuo, demonstra-se o reflexo que esta tem frente ao Direito®, e mais
especificamente no Direito Processual Civil, que passou a absorver os efeitos
da Constitucionalizacdo do Direito uma vez sofrendo o Processo um aumento
tangencial no que se refere aos poderes instrutérios do Juiz frente ao aspecto da
Verdade.

Conforme evidenciado, o sistema inquisitorial encontra respaldo nos atuais
Corpus Iuris Proceduralis e, no tocante ao nosso Cédigo de Processo Civil, na

7 “Toma como punto de referencia inicial la idea habitual y tradicional (aristotélica) de
verdad como correspondencia o coincidencia. Esta se ha entendido como adecuacién
mutua entre el intelecto y la cosa, mds concretamente entre la proposicién y la cosa. Una
proposicién sea verdadero cuando coincide con la cosa. Ahora bien, esta estructura de
correspondencia no es mas que la superficie: que una proposicion sea verdadera significa
que descubre lo que el ente es. Por eso Heidegger se pregunta por las condiciones que
hacen posible la concordancia y por tanto el descubrir lo que ella manifiesta. Para ello se
mantiene fiel a los dos dmbitos presentes en la idea misma de concordancia: el ente (lo
manifiesto) y el pensar (lo dicho). En primer lugar, verdad se refiere simultdneamente y
en la misma medida al ente y al lenguaje” (NICOLAS, Juan A.; FRAPOLLI, Maria J. Op.
cit. p. 165).

“A Abordagem processual ¢ feita a vista de temas da teoria do Direito. Busca-se localizar
a base tedrica, ou seja, a raiz do pensamento juridico processual que tanto influenciou e
ainda influencia a doutrina, o ensino, as postulagdes e os julgamentos do Brasil, neste fim
de século. O Direito estd em crise. A ciéncia transita da metodologia tradicional, esco-
lastico, dogmadtico e formalista busca a ciéncia ideologicamente neutra (avalorativa). Ja o
direito novo concebe o Direito como fendmeno social, vé a ciéncia jurpidica como socio-
valorativa (ndo-formal), ciéncia de problemas praticos (e ndo dedugdes aprioristicas),
ciéncia, enfim, de decisdes criativas e ao decisdes automdticas” (PORTANOVA, Ruy.
Motivacdo da Sentenca. 4° ed. rev. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.
p- 20).
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redagdo dos artigos 130, 131, 342, 355 e 440 todos do referido diploma legal.
Somado aos institutos narrados, tem-se o artigo 5° (§7°) da Lei 5.478/68 que
demonstra nio ser a verdade formal predominante, pelo menos nio no Processo
Civil Brasileiro, o que faz esclarecendo a preponderincia da verdade material
(real). Pois, o novo Cédigo de Processo Civil mantém em seu artigo 369 o livre
convencimento, tendo assim reservado os poderes introdutérios do Juiz frente
ao processo. Assim, ndo evoluciona o sistema inquisitorial®.

A relevincia do tema proposto denota a necessidade de compreensdo/estudo
do que passou a ser conhecido como filosofia da consciéncia (com profundos
reflexos na decisdo judicial) que se esconde amurada pelo livre convencimento
do Juiz. Para tanto, necessdrio serd a busca pela (des)construcéo, o que serd
feito utilizando-se da Hermenéutica Juridica de cunho Filosé6fico das Verdades
Processuais instituidas, perpassando os pré-conceitos em busca da pré-com-
preesdo e da compreensdo do fendmeno a partir dos pressupostos estabelecidos
pelas teorias Processuais. Assim, apenas com a necessdria compreensio do
fendmeno (fruto da facticidade), ou seja, com o estudo aprofundado da Verdade
no Processo Civil.

O estudo em comento propde compreender mecanismos que pretendem
superar essas construcoes, o que € feito ao propiciar o desvelar da verdade pelo
Dasein (ser-ai), fazendo com que restem eliminados os subjetivismos dos sujeitos
assujeitadores (responsaveis pela avaliacio das provas no Processo), deve sim
despir a Verdade Processual da erriancia e da falsidade.

Como resultado do exposto, resta evidente o espago destinado ao processo,
transformando-se em seu ntcleo, passando a ser determinado pelo publicismo
instituido pela lei, estando demonstrada a necessidade de uma engenhosidade
construida pelo sistema dispositivo. Para tanto, superou-se o modelo privado
instituido pelo ordo iudiciorum privatum, no qual o Direito era o centro gravi-
tacional do sistema inquisitorial.

A verdade no Direito e principalmente no Direito Processual se revela como
“« ,’10 . .
um “drama”’® em sua busca, ou seja, a busca pela verdade se encontra matizada
frente as provas, pois estas determinam a causa petendi''que por fim delineiam a

? O texto introduzido pelo artigo, alude que: “As partes tém o direito de empregar todos
os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste
Cédigo, para provas a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir
eficazmente na convicgdo do juiz”

10 Vide: GUARDIA, Lucas. Ficcion y Realidad del Principio de Publicidad del Juicio (La
Imaginacién al Derrumbe de la Verdad). In: Lecciones y Ensayos. pp. 122-123).

1 Sob esta 6tica ver THEODORO, Humberto. Prova - principio da verdade real - poderes
do juiz - 6nus da prova e sua eventual inversdo - provas iiicitas - prova e coisa julgada
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construcio expositiva da verdade pela decisdo judicial, sendo que esta evidencia
em seu nucleo a coisa julgada.

2. Verdade, direito e processo civil.

Importante salientar que a procura pela verdade ndo é exclusivamente
juridica ela também tem sido objeto de preocupagdo' nas mais diversas dreas do
saber-conhecimento. Neste tocante, vale indagar-se que a busca pela verdade
para todas as demais teorias do conhecimento apresenta-se como duvidosa, isso
ja de “per si” a alongar-se em uma prolixidade sem tamanhos, que acabara por
influenciar diretamente e proficuamente a Ciéncia do Direito no que se refere ao
Direito Probatdrio (e mais especificamente na Ciéncia Processual).

Essa preocupagio tem como alvorecer o Direito,

(...) que por envolver conflitos de interesses que reclamam decisdes, também
¢é orientado pela verdade, ainda que, por diversas razdes, essa verdade ndo
seja absoluta. A constatagdo de que néo se pode obter, através do mecanismo
processual, a verdade absoluta ndo ¢ suficiente para estabelecer um modelo
de verdade, reativa e racional, que possa ser concretamente acertada pelo
processo. Entretanto, a adequada objetivacdo da verdade processual vai
depender do contexto juridico e epistemoldgico que se adote'.

De tal preocupacao nasce uma profunda e imbrincada relacdo entre:“Verdade,
Direito e Processo”, que assim se expressa que no Direito moderno a verdade
estd super-ditadaaos fatos que tenham possibilidade de ser comprovados, isso
quer dizer, as provas que se alegam frente ao Processo'*.

Dessa relacdo: “Verdade, Direito e Processo” nasce um profundo “estudo que
mostra a atual necessidade de trasformacdesmais profundas, as quais reinem-se
duas ideias centrais: sendo que, a primeira se refere ao Direito da Prova que vem

nas agdes relativas a paternidade (dna). In: Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre: Sintese, 1999, n. 03. p. 4.

12 PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Verdade, uma busca sem fim. In: ROCHA, Leonel
Severo; Streck, Lenio Luiz (orgs.). Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica:
programa de pds-graduagdo em Direito da Unisinos: Mestrado e Doutorado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 214.

3 CAMBI Eduardo. Verdade Processual Objetivavel e Limites da Razéo Juridica Iluminista.
In: Revista de Processo - Vol. 96 Revista dos Tribunais, 1999. p. 235.

14 ACERO, Misael Tirado. Verdad, Prueba e Indagacién en el Mundo del Derecho y de
la Sociedad. In: Revista Prolegémenos - Derechos y Valores. Bogotd, D.C. Colombia -
Volimen XIV - No. 27 - Julio - Diciembre 2011. p. 15.
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a conduzir a uma maior Verdade, ja no tocante a segunda, estapermite a coleta
de Provas com maior justica”%;®.

Neste sentido, a verdade ndo é, portanto, inteligivel fora de um sistema
de representacido, ndo ha Alétheia sem relacdo complementar a Léthe; ndo ha
Alétheia sem as Musas, a Memoria, a Justica. E ainda, se a verdade nas obras
de Justica pode se traduzir essencialmente por atos e gestos rituais, ela quase
sempre qualifica, nos diversos campos onde é atestada, um tipo determinado
de palavra, pronunciado sob determinadas condigdes, por um personagem
encarregado de funcgdes precisas'’.

Importante destacar a preocupacgio para com exposicio da verdade, que vem
a gerar nas sociedades um impacto para com a capacidade de prevenir a repeticdo
de eventos similares, com o que a garantia do direito a verdade vem a contribuir,
restabelecer e manter a paz. A verdade participa da erradicacdo da impunidade,
pois se estabelecer a verdade sé a identidade dos responsaveis por graves violagdes,
assim se aportando em matéria de rendicdo de contas. Quando a verdade sobre o
ocorrido pode ser objeto de reflexdo e de debate ptiblico, se fortalece a credibi-
lidade sobre os meios probatdrios e se pode deixarde lado a histéria dos registros
faticos. Finalmente, para as vitimas, a satisfacdo do direito a verdade contribui
para a recuperacéo da dignidade, o alivio do sofrimento e a sua reparagdo'®'*

Contudo,o problema da verdade, da certeza absoluta, repercute em todas
as searas doDireito. A Prova Judicidria, sob esta ética, ndo haveria de escapar
desses maleficios oriundos dessa concepgdo. Tanto isto é correto, que, para o
juiz sentenciar é conveniente que as partes provem a verdade dos fatos alegados,
segundo se depreende doartigo 378 do Novo CPC**2!,

5 LEGEAIS, Raymond. Les Regles de Preuve en Droit Cvil. Permanences et Transfor-
mations. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1955. p. 243.

16 “Vide: IACCARIO, Antonio. Veritd e Giustizia per um ‘ontologia del pluralismo. Citta
Nuova. p. 78-79.

7 DETIENNE, Marcel. Os Mestres da Verdade na Grécia Arcaica. Rio de Janeiro. Jorge
Zahar Editor, 1988. p. 33.

18 Ver: NEWMAN-PONT, Vivian. Falso o Verdadero (;El Derecho a la Verdad es Norma
Imperativa Internacional?). In: International Law, Revista Colombiana de Derecho
Internacional, 43-69, 2009. pp. 46-47.

¥ A evolucgdo da Verdade frente ao Estado e Violéncia é explicitada por RICOEUR entre
as pp. 217 a 228 In: RICOEUR, Paul. Historia y Verdad. 3* ed. Madrid: Encuentro
Edicciones, 1995.

2 “Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judicidrio para o descobrimento
da verdade”

# RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas Atipicas. 1* ed. Porto Alegre: Livradia dos Advogados,
1998. p. 61.
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3. A verdade no direito processual civil refletida no
novo CPC.

E com grande esforco que, na atualidade, a construcdo da verdade diante
do Processo Civil** passou a ter papel relevante, pois a busca em comento
caminha na direcdo da construgéo fatica (sua significacdo), que é assim
afirmada na fundamentacdo juridica quando interpostas por autor e réu
(secundum allegata)™**. No entanto, a andlise da verdade no Processo implica
na ressemantizacio do conceito a fim de situé-lo frente a dindmica prépria dos
atos processuais, ou procedimentais®.

2

A prova, no que diz respeito a verdade que é discutida diante de um
processo serd, entdo, o elemento bésico para o exercicio da justica a partir da
demonstracao dos fatos; é o resultado da indagacgdo judicial com a constante
interacdo das partes envolvidas na lide. Dai o aforismo latino, da mihi factum,
dabo tibi ius (dd-me os fatos que lhes darei o direito)*.

Portanto, a verdade processual é levada ao juiz pelos fatos demonstrados
pelas partes, tais fatos apresentam-se como versoes contraditdrias, nas quais
o autor “afirma que el derecho lo autoriza a recibir del segundo un pago:
dar, hacer, no hacer; mientras que el segundo ( o réu) se resiste, sosteniendo
un argumento contrario: niega los hechos, el derecho o la procedencia del
reclamo”?.

Justifica-se a busca da verdade frente ao novo Cédigo de Processo Civil
conforme disposto em seu artigo77, inciso I, “expor os fatos em juizo
conforme a verdade”, veja-se também o artigo 319, em seu inciso VI, alude que
a peticdo inicial deve conter “as provas com que o autor pretende demonstrar
a verdade dos fatos alegados”, no entanto o artigo 369 também dispde sobre a

2 Segue interessante estudo de TARUFFO sobre a Verdade diante do Processo, evidencia

a evolugdo histérica. Ver TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Cons-
trucdo dos Fatos. Filosofia do Direito. Barcelona: Marcial Pons, 2012.

3 Ver o que ensina: SANTOS, Moacir Amaral. Comentarios ao C6digo de Processo Civil.

Vol. IV (arts. 332-475). Rio de Janeiro: Forense, 1988. pp. 1-2.

2 Vide: CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um Processo. 2° ed. Belo Horizonte: Lider
Cultura Juridica, 2001. p. 55.

VELA, Duber Armando Celis. La verdad de los hechos en el proceso judicial. In: Criterio
Juridico Santiago de Cali V. 9, No. 2 2009-2. p. 114.

% ACERO. Op. cit. pp. 13-14.

¥ Ver: FLORES, Antonio Salcedo. La Verdad Procesal. In: Alegatos, nun. 58, México:
Septiembre-Diciembre de 2004. pp. 282-283.

25
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verdade.Assim a verdade detém “fundamental importancia, por cuanto todo
proceso de esclarecimiento requiere su biisqueda, especialmente en el Proceso
Judicial ™.

Corrobora-se, que: “(...) il Processo € uno strumento di verita. Per quanto
sia innegabile — data la limitatezza delle possibilita umane nella ricerca del
vero — che non sempre la verita legale e la verita sostanziale, da una tale affer-
mazione non & lecito concludere che tra i due processi ci sai ontologicamente
una differenziazione radicale per cio che concerne la prova dei fatti. Mutano le
tecniche concrete che hanno una spiegazione di carattere storico, ma l'intento
e lo stesso: occorre fare uno sforzo per ricercare la verita”?.

Assim, o processo é um instrumento® que contém condicoes teleoldgicas
(e ndo pelas condi¢des da ontologia cldssica), sendo elas: “a justica, a verdade,
a solucido de conflitos, a estabilidade e a paz social”, neste tocante é possivel
compreender com exatitdo a finalidade da prova®'.

Portanto, o processo como instrumento jurisdicional almeja incessan-
temente a verdade® formando assim “a construc¢do da verdade processual
que se circunscreve a propria dindmica da indagacdo, isto é, pela busca de
evidéncias factuais dirigidas a proporcionar certeza e seguridade sobre a razéo
que lhe assiste a alguma das partes”*3%.

Resta claro a relevante (e por vezes desmedida) preocupagdo para com
a “busca pela verdade™>que deve ser vista sob uma perspectiva muito mais
ampliada, como sendo a funcéo néo s6 da prova, mas também do processo e
por consequéncia do direito. O processo teria a fungéo, sob essa perspectiva,

% FUMAROLA, Luis Alejandro. Valoracion del Juez sobre la Prueba Pericial Producida en
el Proceso Civil. In: VELLOSO, Adolfo Alvarado (org.). El Juez y la Prueba. Santa Fé-AR:
Coleccion Ensayos Procesales, 2009. p. 4.

¥ BETTIOL, Giuseppe. Istituzioni di Diritto e Procedura Penale. Padova: Cedam, 1966. p.
202.

% Segundo PASSOS, J.J. Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 24.

3 Neste sentido ver o disposto por VELA. Op. cit. p. 119.

32 Avalie-se o aludido por CAMISAO, Susy Darling Alves de Alves. A Verdade Processual.
Universidade do Porto Faculdade de Direito, 2012. p. 8.

3 ACERO. Op. cit. pp. 13-14.

3 GOES, Gisele Santos Fernandes. Verdade, Verossimilhanca e Probabilidade na Teoria
Geral da Prova. In: RDCPC n. 30. Janeiro-Fevereiro 2005. p. 50.

% Corrobore-se o que ensina ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria General de la Prueba
Judicial. Tomo I. Buenos Aires: Victor P. de Zavaléa Editor, 1981. p. 240.
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de atingir a verdade e, com base nisso, aplicar as normas juridicas concretas que
resultem do mecanismo da subsun¢dao®**’.

Deste modo, encontra-se a figura (ou parte) mais relevante diante de um
processo, que é a do Juiz, e este tem como missdo encontrar a verdade do caso
concreto que se insere com a dinidmica prépria da indagagdo-interrogacio, ou
melhor, visa-se a sua construcgio pela significacdo dos fatos (fenomenologia da
facticidade) que foram produzidos para que se assente a verdade a ser desocul-
tada-desvelada. Disso resulta que o Juiz além da observancia do devido processo
legal para que venha a se realizar o contraditério e a ampla defesa e a adequada
producio de provas, deve assentar-se na “drdua missdo” da busca pela verdade®.

Assim, o Processo é responsével e tem como objetivo alcancar uma deciséo
que venha a distribuir Poder, e assim passando obviamente a impor-se as partes
de forma coativa. A verdade epistemoldgica no Processo Judicial se acha frente
as dificuldades legais, faticas e tedricas que lhes sdo obteniveis durante o seu
percurso. Aceitar que o Processo Judicial obtém a verdade equivale a reconhecer
que os direitos e as obrigagies alegadas pelos meios probatorios sdo verdadeiros ou
falsos. Admitir que as proibigdes sdo falsas supoe que as disposi¢des normativas
também sdo suscetiveis de veracidade ou falsidade®.

Deve-se concluir, que de um lado “a experiéncia do processo, sobretudo,
ensina, mesmo ao grande publico, que as provas ndo sdo frequentemente
suficientes para que o juiz possa reconstruir com certeza os fatos da causa. As
provas deveriam ser como faréis que iluminassem seu caminho na obscuridade
do passado, mas, frequentemente, esse caminho fica nas sombras™. Sendo que,
de outro lado, “ndo encontrar a verdade seria prolongar o conflito”.

Disso tudo, resulta que além de apontar condi¢des que nada mais sdo que as
fungdes juridicas explicitadas da prova e que se revelam endoprocessualmente
com a busca da verdade, tem-se também a fungdo social desta, que tem um fim

% PEREIRA, Guilherme Setoguti. Verdade e Finalidade da Prova. In: Repro. Revista de
Processo. Ano 37. Vol 213. Novembro de 2012. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p. 162.

3 Vide AROCA, Juan Monteiro. Derecho Jurisdicional. Proceso Civil. Tomo II. 10* ed.
Valencia: Tirant to Bllanch, 2001. pp. 244-248.

¥ “La mision del juez civil dentro de un proceso contencioso con contradictorio y con
produccion de prueba, es encontrar la verdad del caso” (PEYRANO, Jorge W. El Juez
y la Bisqueda de la Verdad en el Proceso Civil. Disponivel em: <http://elateneo.org/
documents/trabajosBajar/Eljuezylaverdad.pdf> [Acessado em 02-02-2015].

% VELA. Op. cit. p. 119.
#  CARNELUTTL Op. cit. p. 56.
“ Ver: VELA. Op. cit. p. 120.
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exoprocessual muito importante, qual seja: dar seguridade as relagdes sociais
das mais diversas e complexas e prevenir e evitar litigios, conflitos e delitos,
servindo de garantia aos direitos subjetivos e aos diversos status juridicos®** 4,

Frente ao processo jurisdicional a administracdo da justica passa a ser uma
das dreas do sistema juridico na qual se encontra com maior e mais dramdtica
evidéncia o problema da verdade em suas conexdes com o Direito. Isso ocorre
em qualquer tipo de processo que tenha uma decisdo que envolva a investigacdo
dos fatos que sdo relevantes para a aplicacdo do Direito, eis que em muitos casos,
o verdadeiro é o essencial problema que o juiz deve resolver®.

O Juiz (re)constroi, desvela os fatos fenomenologicamente em suas signifi-
cagdes, tais quais como se supde ocorreram e os submete ao enquadramento
da norma juridica geral e abstrata prevista pelo legislador. Sem este labor seria
impossivel a aplicacdo do Direito*.

Assim o juiz passa a ser o principal foco de producéo de justica debe obter
a verdade, a verdade real ou material, que é por excelencia o que leva todos a
justica, e o fim ultimo da confianca que é depositada nele (o juiz) pelos habitantes
do conglomerado social, e o fato de nao poder chegar a verdade, algunas vezes
nos impoe a obrigacao de criar uma ficgdo é dizer que a verdade procesual como
justificacdo das decigdes judiciais, o que leva-se a determinar que existe um ser
(verdade procesual( e um deber ser (verdade real ou seja ela a verdade formal)*.

4. A relacao existente entre prova e verdade.

Entdo, onde encontrar, afinal de contas, um critério eficiente da verdade? Um
critério que ndo dependa nem da autoridade, nem da evidéncia, nem da utilidade

2 ECHANDIA, Hernando Devis. Compendio de la Prueba Judicial. Anotado y Concordado
Tomo I. Santa Fe: Rubinzal Culzoni Editores, 1981. p. 14.

#  Para Quijano de outro modo a prova, tem, “entonces tiene uma funcion social, uma

funcion humana individual (la necesidad del adulto de probar algo ara sobresalir, del
nino para que lo tengan cuenta, etc.) y una funcién juridica (hacer posible saber céo
suciedieron los hechos, para aplicar las normas)” (QUIJANO, Jairo Parra. Manual de
Derecho Probatdrio. 15 ed. Bogotd: del Profesional, 2006. p. 4).

“  Vide: O Valor Social e Verdade. TARUFFO. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construgio
dos Fatos. Op. cit.

% TARUFFO, Michele. Verdad, prueba y motivacion en la decisién sobre los hechos.
México: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2013. p. 13.

% QUIJANO. Op. cit. p. 4.

* Verdad Real y Verdad Procesal, ;Un Mito? In: FERRER, Ana Giacometto. Teoria General
de la Prueba Judicial. Bogota: Consejo Superior de la Judicatura, 2013. p. 31.

ISSN 2346 - 3473 « pp. 81-118 « Enero - Junio de 2016 « Bogotd, D.C. - Colombia 93



A verdadeno novo Cédigo de Processo Civil: por uma construgao hermenéutica

e nem do interesse ou opinido das pessoas? O critério supremo, real e objetivo, da
verdade é a prova. De todos os critérios, o mais eficiente e cientificamente vélido
¢ o critério da prova. Na ciéncia e na atividade cotidiana, nada deve ser aceito na
base da crenca e da fé, mas é necessério provar, demonstrar, fundamentar tudo
que se diz*.

Neste sentido, a Prova para o Direito e principalmente para o processo civil
é um dos critérios mais eficientes e cientificamente valido para a constatacio
da verdade, pois a prova deve demonstrar a verdade, devendo se superar a sua
construcio pela relatividade ou correspondéncia, tem-se de busca-la, superando
tais teorias pela teoria hermenéutica tentando desoculta-la.

En la accepcion comun el arte de la prueba parece que se aplica mas parti-
cularmente 4 la practica de los tribunales; alli estd su punto culminante, alli
es donde se conoce mejor su importancia, en donde se cree que existe 6 que
puede existir con el método mas perfecto. A la verdad, todo concurre en una
causa juridica & mostrar este arte con mayor esplendor: se establecen hechos
4 favor y en contra; el ataque y la defensa se confian 4 practicos ejercitados
en este género de esgrima; se ve en un campo reducido que se abrazan y se
retiran los adversarios 4 medida que un hecho se prueba 6 no se prueba ; y
por ultimo el juicio se confia 4 unos hombres que nos complacemos en creer
tan superiores en discrecién y sabiduria, como en dignidad, & unos hombres
dedicados por profesidn dpesar imparcialmente los hechos, y 4 desconfiar de
las ilusiones®.

Antes mesmo de adentrar no &mbito da relacido entre Prova e Verdade, faz-se
necessario evidenciar panoramicamente o que a doutrina atual vem mostrando
ao que tange a palavra Prova, existem doutrinadores que remetem a tal termo
um significado cientifico e, de outro lado, tém-se doutrinadores que ingressam
em um campo puramente subjetivo, mas avalie-se que denominam-se, em™.

~

. Acreditacion (semdanticamente es hacer digna de crédito alguna cosa), y de
2. Verificacion (es comprobar la verdad de algo), y de

3. Comprobacion (es revisar la verdad o exactitud de un hecho), y de

4 Vide: “Critério da Prova’, BAZARIAN, Jacob. O Problema da Verdade. Teoria do Conhe-
cimento. 2¢ ed. S&o Paulo: Editora Alfa-Omega, 1985. pp. 150-151.

% BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas. Tomo Primero. Paris: Bossange Freres,
1825. p. 22.

%0 VELLOSO, Adolfo Alvarado. La Prueba Judicial (Reflexioes criticas sobre la Confir-
macidén Procesal). Valencia: Tirant lo Blanch, 2006. p. 13.
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4. Busqueda de la verdad real, de certeza (conocimiento seguro y claro de
alguna cosa), y de

5. Conviccion (resultado de precisar a uno, con razones eficaces, a que mude de
dictamen o abandone el que sostenia por convencimiento logrado a base de
tales razones; en otras palabras, aceptar una cosa de manera tal que, racio-
nalmente, no pueda ser negada), etcétera”"*2.

Com o rol exemplificativo, nota-se que aprova®>com o passar dos tempos
ganhou vdrias definicdes conceituais®, pois assim, como muitas palavras
utilizadas pelo Direito o vocabulo também ostenta cardter multivoco, que leva a
equivocidades aos intérpretes®.

Para a Ciéncia, provar é tanto a operagcdo que corresponde a encontrar algo
incerto, como a destinada a demonstrar a verdade de algo que se afirma como
certo®.

Os estudos apresentados representam uma abertura reflexiva, em que os
dispositivos contantes no Cédigo de Processo Civil, em especial no capitulo
da prova, compreende um importante referencial dos modelos cognoscitivos
de uma dada sociedade®. Assim “aprova em-no Direito Civil estd sujeita as
regras cujo estudo revelam grande complexidade. Os principios gerais podem
ser discernidos, mas néo o suficiente para eliminar os problemas de uma plena
transformacgao”®.

5L Ibidem.

52

Ver: FONT, J. Garcia. Ciencia y Ocultismo. Barcelona: Ediciones Decdlogo, 1990. pp.
21-22.

% “Vide: PROVA” (ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Edi¢do Revista e
Ampliada. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. pp. 805-806).

*  Ver: FUMAROLA. Op. cit. pp. 5-6.

% VELLOSO. La Prueba Judicial (Reflexioes criticas sobre la Confirmacién Procesal). Op.
cit. p. 13.

% COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 32 ed. Buenos Aires:
Roque Depalma Editor, 1958. p. 215.

KNIJNIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 9.

“La preuve en droit civil est soumise a des régles dont 1’étude révele une grande
complexité. Des principes généraux s’y dégagent, mais qui ne suffisent pas a supprimer
les problémes dans un domaine en pleine transformation” (LEGEAIS, Raymond. Les
Régles de Preuve en Droit Civil. Permanences et Transformations. Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1955. p. 3).

57

58
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Conclui-se, que algumas normas juridicas “(...) que gobiernan la prueba
tienen como objetivo propiciar la averiguacién de la verdad, y en este sentido
pueden denominarse garantias epistemoldgicas,muchas otras (la mayoria)
se enderezan directamente a garantizar otros valores, lo que eventualmente
puede mermar la consecucién de aquel objetivo”®.

Para explicar a nocdo de Prova Judicial devem-se levar em consideragdo
as especificidades que o Direito e o Processo impdem e fazem desenvolver no
que tange a nogdo de prova, disso, ficam visiveis as especificidades que surgem
de trés tipos de limitagdes que ndo existem em outros &mbitos da experiéncia,
como as ciéncias. Quanto as limitacoes, cabe mencionar que, em primeiro
lugar, tém-se as limitagdes que impde o préprio processo judicial enquanto
tal, em segundo lugar, a instituicdo da coisa julgada® (de um lado constitui-se
explicitamente naseguranca juridica e de outro ocorre a sua relativizacio), e,
ao final, as impostas pelas regras sobre a prova®'.

Da relagdo existente entre: “Prova e Verdade” esta vem a apresentar duas
formas usuais-habituais, pois a primeirahipétese sustenta a existéncia de uma
relagdo que pode denominar-se conceitualmente, a verdade de uma proposicdo
estd provada. Assim, trata-se de uma tese acerca do conceito de prova que de
forma geral, sustenta que uma proposicao é provada se é verdadeira e apresenta
elementos de juizo suficientes a seu favor (pois, da vinculagéo entre a verdade e
a prova como resultado faz com que se apresente determinada posicdo acerca
da possibilidade de que uma proposicido sobre um fato estd provada e resulte
contemporaneamente falsa); de outro modo tem-se a segunda hipédtese, que
sustenta que a relacdo existente entre prova e verdade é teleoldgica, isto é, ndo
adjudica a verdade nenhum papel definitério da prova, sim que a considera o
ultimo objetivo da atividade probatdria. Deste modo, tem como sustentagdo
que a finalidade principal da atividade probatériaé alcancaro conhecimento da
verdade a cerca dos fatos ocorridos e cuja descricdo se converterd em premissa

%  ABELLAN, Marina Gascén. Free dom of proof? El cuestionable debilitamiento de la
regla de exclusién de la prueba ilicita. In: CARBONELL, ]. Miguel; HENRIQUEZ, Jests
Orozco; VAZQUEZ, Rodolfo (Coords.). Estudios sobre la Prueba. México: Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, 2006. p. 52).

% Observe: SERRANO, Agustin Luna. Certeza y Verdad en el Derecho. Alméria: Lectio
doctoralis, 2012. pp. 16-17.

¢ Vide: BELTRAN, Jordi Ferrer. La Valoracién de la Prueba: Verdad de los Enunciados
Probatorios y Justificacién de la Decisién. In: CARBONELL, J. Miguel; HENRIQUEZ,
Jestis Orozco; VAZQUEZ, Rodolfo (Coords.). Op. cit. pp. 5-10.
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de razonamento decisdrio (aqui se apresenta a relacdo entre a verdadee a prova
como atividade probatdria)®>

Consigne-se aqui, que, métodoe verdade se correlacionam porqueo primeiro
outra coisa ndo é sendo o meio de encontrar a dltima®. Prova e verdade
acham-se também correlacionadas, e a tal extremo que se poderia dizer que
nao hd verdade sem prova, posto que a prova é a pedra de toque, o meio de
aquilatar, de adquirir a evidéncia inquestiondvel da verdade, de verificar (verum)
a verdade encontrada, de certificar-nos (certus) de sua exatiddo, de sua certeza
legitima. Toda verdade deve resistir ao choque da davida (erro e falsidade) e sair
triunfante dela por meio da prova, da qual poderia-se dizer que é filha da divida

e mie da verdade®.

Da relagdo, ou das relagdes entre prova e verdade no Direito (“el Derecho
se erige como una ciencia que, a diario, se renueva, se replantea, asume
proyecciones a través de sus sistemas frente a la mutabilidad de los comporta-
mientos humanos™), e, em particular, no Processo, tem sido objeto de muitas
controvérsias e também de construcdo de lugares comuns que sdo assumidos
geralmente como Verdades indiscutiveis®.

Note-se que Gozaini aponta da relacdo existente entre a prova e a verdade
alguns problemas desde a origem da Ciéncia, e disso interroga-se tal relagdo
justamente em qual o objeto tem a producdo da prova, se tal objeto é: a) a busca

6 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y Verdad en el Derecho. 2* ed. Madrid: Marcial Pons,
2005. pp. 55-56.

®  “En sentido juridico, y especificamente en sentido juridico procesal, la prueba es
ambas cosas: un método de averiguacion y un método de comprobacién. La prueba
penal es, normalmente, averiguacion, busqueda, procura de algo. La prueba civil es,
normalmente, comprobacién, demostracién, corroboracién de la verdad o falsedad
de las proposiciones formuladas en el juicio. La prueba penal se asemeja a la prueba
cientifica; la prueba civil se parece a la prueba matemadtica: una operacion destinada a
demostrar la verdad de otra operacién” (COUTURE. Op. cit. pp. 215-216).

% Vide: DELLEPIANE, Atonio. Nova Teoria da Prova. 52 ed. Rio de Janeiro: José Konfino
Editor, 1958. pp. 45-46.

¢ ACERO. Op. cit. p. 14.

% “Se dice, por ejemplo, que interesa al proceso penal el descubrimiento de la verdad
material, mientras que el proceso civil estaria dirigido al establecimiento de una verdad
juridica (cuya relacién con lo realmente acaecido es totalmente contingente). Otros
autores, en cambio, han defendido la total independencia entre las nociones de prueba
juridica y de verdad de los enunciados sobre los hechos” (BELTRAN, Jordi Ferrer. La
Valoracién de la Prueba: Verdad de los Enunciados Probatorios y Justificacion de la
Decisién. Op. cit. p. 1).
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pela verdade?; b) confirmar uma versdo alegada; c) determinar os fatos e
aplicar o direito?, mas enfim, cada um dos argumentos apresenta fundamentos
solidos®.

Na realidade, a necessidade de saber se a verdade é um fim para o processo
resulta necessaria e inevitdvel, porque a afirmacdo leva a obrigacdes conse-
quentes, tanto das partes quanto do juiz que intervém na demanda, enquanto
que relativizar dita finalidade com explicagdes tangenciais supde afinar o
objeto em outra dimensdo, mais técnica ou apegada a principios mais formais,
os quais a verdade se movimenta pela necessidade de resultados®.

Por fim, da relacdo extrai-se o aludido por Salcedo Flores que: os valores
verdade e prova nio escapam aos interminaveis ciclos advertidos por Nietzsche
em sua doutrina filoséfica do eterno retorno, sendo que, a verdade passa a ser
um conceito que constantemente se faz, se desfaz e se refaz, jd a prova, em
suas primeiras fases histoéricas: primitiva ou étnica era ordenada, praticada e
valorada livremente pelo juiz. Essa discricionariedade judicial regressou e esta
presente na fase cientifica, ou seja, a qual estd se vivendo®. Apresenta-se aqui,
uma resposta vazia e relativista quanto a verdade.

Oprocesso deve reconstruir historicamente ou fazer uma (re)vivéncia de
como ocorreram os fatos, para sobre eles edificar a sentenca, as Provas devem
estar isentas da malicia, da habilidade e da falsidade”, devendo fazer assim o
desocultamento da verdade. O resultado desta conjugacdo da verdade e da
prova visa superar as arbitrariedades dos modelos de Processos instituidos por
Sistemas Inquisitoriais.

Nos tltimos anos, muito se evoluiu com a (re)construcidoda teoria da prova,
particularmente no que tange a nova visdo dos poderes instrutérios do juiz no
tocante a iniciativa probatéria diante da crescente valorizagdo do principio
da verdade real no Direito Processual Civil. Ao lado desta evolucido, tem
sido ressaltado o principio da necessidade da prova que impde limitagdes a
preclusdo em matéria probatdria.

¢  GOZAINI, Osvaldo Alfredo. La Verdad y la Prueba. Disponivel em: <http://www.
gozaini.com/publicaciones/monografias/verdadyprueba.PDF> [Acessado em: 30-06-
2014]. p. 1.

% Neste sentido, ver: VELA. Op. cit. p. 116.
% Avalie-se FLORES. Op. cit. pp. 288-289.
70 QUIJANO. Op. cit. p. 4.

7L THEODORO JUNIOR, Humberto. O Processo Justo: O Juiz e seus Poderes Instrutérios
na Busca da Verdade Real. In: AML]J — Academia Mineira de Letras Juridicas, 2001. p. 4.
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5. As verdades produzidas no processo:
a verdade como correspondéncia e a verdade
como relativismo.

Neste item procura-se demonstrar as verdades produzidas no Processo Civil,
para que assim se possademonstrar uma construcio daverdade pela hermenéu-
ticafenomenoldgicaque se encontra em obras de Heidegger e de Gadamer.
Note-se, queantes mesmo de adentrar-se a Verdade na perspectiva hermenéutico
fenomenoldgicasera abordada a verdade pelo correspondencialismo e pelo
relativismo, as quaisse vinculam mais do que diretamente para coma construcio
da verdade no processo, e ainda, caminham pela construcio voltada aos subje-
tivismos impostos na formacio da Ciencia Ocidental voltada ao Narcisismo
humano, disso resulta a conclusdo do trabalho, que se dd em um develar da
Verdade, evidenciando a construcdo da mesma pelo seu desvelamento.

No entanto, vale destacara diferenca entre a verdade relativa e a verdade
como correspondéncia, pois, a primeira (algo pode ser verdadeiro para uma
pessoa, mas ndo para todas as pessoas. Ou pode ser verdadeiro numa época,
mas ndo em outra) apresenta diversas verdades, e esta verdade é construida em
determinado tempo elugar (quanto mais disseminada a relativizagdo da verdade
mais facil serd admitida a mentira), jd a segunda(coeréncia e pragmatismo,
descrevem testes da verdade, ndo a explicagdo da natureza da verdade em si)
defende que as afirmacoes verdadeiras correspondem ao modo de realidade,
isso levaria ao exacerbado realismo (por quicd o realismo juridico), sendo
assim as concepcoes falsas e erréneas ndo correspondem ao estado real das
coisas no mundo.

E evidente que tanto a Gnosiologia como as ciéncias naturais s6 lidam com
os dois tipos fundamentais de verdade: a verdade material e a verdade formal,
isto é, a correspondéncia com a realidade objetiva e a coeréncia consigo
mesma — dois aspecos principais da verdade que, alias, constituem uma
unidade dialética.

Rigorosamente falando, s6 essas duas espécies de verdades tém direito a
serem chamadas de verdades propriamente ditas, por terem cdrater objetivo,
necessario e universal. As chamadas verdades axiomadticas e suas verdades
ndo podem ser chamadas de verdades, por terem cardter convencional,
contingente, relativo e subjetivo. Essas verdades é melhor chama-las de
convengdes, normas, regras, valores ou dogmas, conforme o caso.

Assim, ao estudar os diferentes fatos e fendmenos naturais e humanos é
muito importante distinguir entre si duas categorias diferentes de fatos: os
fatos e fend6menos cientificos, dos fatos e fendmenos humanos; verdade fatual
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e cientifica, da verdade axiomdtica e convencional; as leis cientificas, das leis
normativas; a prova cientifica, da prova juridica; os juizos de realidade, dos
juizos de valor, a ciéncia da crenga etc. etc’™

Portanto, para Streck, de uma grande gama de estudos na contempora-
neidade todos eles oscilam entre a “busca da verdade real” e sua antitese — o
“ceticismo” e/ou “relativismo”. Os “céticos” (ou neo-céticos-neo-niilistas) o sdo
por “pura intui¢do”. Seguem o senso comum, do tipo “cada-um-tem-sua-opi-
nido-sobre-o-mundo”, “cada-um-tem-a-sua-verdade”, “tudo-é-relativo”,
“ndo-existem-verdades” e mais uma centena de citacdes anémicas, fofas,
flambadas.” OK. Mas, se a verdade ndo existe, se ela é incognoscivel/inatingivel,
como ¢é possivel investigar a maneira “como os fatos se deram?™

E ainda, segundo o autor em comento, no julgamento do mensaldo, muito
se ouviu falar na e sobre a verdade: Ouvi que a verdade “estava nos autos” e que
“as provas fala(ri)am por si” (ao que entendi, o processo revelaria uma verdade
intrinseca, é isso?); e que “a verdade ndo existe; que é relativa”. Digo eu: Como
assim? Se ela ndo existe... Entdo é por isso mesmo que nao é verdadeiro o que o
jurista acabou de dizer! Bingo! Ele caiu em um paradoxo”.

Conforme o acima explicitado, complemente-se que:

Si, de los distintos significados atribuidos a la misma, entendemos por verdad
objetiva o material (o simplemente verdad) la correcta descripcién de hechos
independientes (es decir, el concepto de verdad como correspondencia) y
por verdad procesal o formal (o simplemente prueba) la descripcién de los
hechos formulada en el proceso, podria decirse que tanto la concepcion
objetivista de la prueba como la subjetivista conducen a una anulacion
de esa dualidad, si bien en cada caso por razones diferentes. En el primer
caso, la anulacion se produce por una identificacién entre ambos conceptos:

7 BAZARIAN. Op. cit. pp. 137-138.

73 “Tudo é relativo, ndo existem verdades etc? Poderia iniciar minha apreciacdo analisando
dezenas de manuais juridicos que buscam tratar do assunto. Esses manuais sdo os livros
mais utilizados nas salas de aula e fomentam os cursos de preparagdo para concursos
e, por justica, cabe referir que sdo citados por ministros do STJ e STF, o que também
comprova que a crise do Direito avangou para o interior dos tribunais superiores; veja-se
que se trata de uma mera descricdo daquilo que é possivel constatar facilmente. Um
simples olhar para as bancadas ji d4 uma ideia (...)” (STRECK, Lenio Luiz. O cego de
Paris II — o que é “a verdade” no Direito? Disponivel em: <http://www.conjur.com.
br/2013-out-17/senso-incomum-cego-paris-ii-verdade-direito> [Acessado em 05-10-

2014].
7 Ibidem.
75 Ibidem.
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la verdad procesal es la expresion o reflejo de la verdad objetiva, porque
los procedimientos probatorios proporcionan (o se opera con la ideologia
de que proporcionan) resultados infalibles. En el segundo, la anulacién se
asienta en una impugnacién de la idea de conocimiento objetivo: no hay
mds verdad que la procesalmente conocida y declarada. Con el mismo
corolario inquietante: los jueces serian, por definicion, infalibles™.

Passa assim a ser evidente, que é extremamente relevante que se estudem
as teorias da verdade, pois os fil6sofos (desde a Grécia, e até mesmo antes
de tal periodo) discutem isso desde sempre, e parece que alguns juristas ndo
sabem disso, assumindo, ingenuamente, uma teoria da “correspondéncia ou
da ndo-contradi¢do”, sem saber disso, como se o real pudesse ser agambarcado
pelo sujeito”.

De outro modo no positivismo légico ou idealismo légico, corrente filoséfica
muito difundida nos paises anglo-saxoes, a verdade significa a concordéancia
ou coeréncia do pensamento consigo mesmo. Essa concordancia pode ser
conhecida na auséncia da contradicio entre os juizos ou enunciados. E também
conhecida como critério da ndo-contradi¢do. Por exemplo: Todos os homens
sdo mortais (premissa maior). Ora, Sécrates é homem (premissa menor). Logo,
Sécrates é mortal (conclusdo). Neste raciocinio ndo hd contradi¢do entre os
juizos, o pensamento é coerente consigo mesmo, logo é verdadeiro. Muito
embora muito difundido em outrora em questio (serd que s6 naquela época?)
o critério em comento é valido apenas na Légica Formal, que lida apenas com
a verdade formal, onde o enunciado é verdadeiro ndo porque concorda com a
realidade objetiva, mas, porque é coerente, dentro de um sistema, com outros
enunciados, procedimento que é vélido também nas matematicas’.

Aqui o pensamento néo lida com objetos reais, mas sim com objetos ideais.
Se nos limitarmos a esse critério, poderemos fazer passar por verdadeiros
muitos sofismas e paralogismos, raciocinios errados e absurdos. Vejamos por
exemplo, o silogismo seguinte: Todos os Homens sdo honestos (premissa
maior). Ora, os ladroes sdo homens (premissa menos). Logo, os ladroes sdo
honestos (conclusdo). Neste silogismo também néo ha contradicdo entre os
juizos enunciados. A conclusdo (os ladroes sdo honestos) é ldgica, correta e
formalmente verdadeira. O raciocinio perfeito, de acordo com a légica formal.

7 ABELLAN, Marina Gascén. La Prueba Judicial: Valoracién Racional y Motivacién.
Disponivel em: <http://www.uclm.es/postgrado.derecho/_02/web/materiales/filosofia/
Prueba.pdf> [Acessado em 23-09-2014]. pp. 3-5.

77 STRECK. Op. cit.
7 BAZARIAN. Op. cit. pp. 133-145-146.
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Mas é errado o enunciado de premissa maior (todos os homens sdo honestos).
Por isso ¢ errado a concluséo (os ladroes sdao honestos)™.

De outro modo explanar-se-4 a verdade e sua relacdo com a correspondéncia

frente ao direito processual, justamente como assim define Taruffo, ser:

(...) la verdad como correspondencia absoluta entre una descripciéon y
el estado de cosas del mundo real no es alcanzable con procedimientos
cognoscitivos concretos, ya que es s6lo un valor-limite teérico de la verdad
de la descripcion. Pueden haber, sin embargo, distintos grados de aproxi-
maci6n al estado tedrico de correspondencia absoluta. (...) La referencia al
valor tedrico de la correspondencia absoluta, como al otro extremo de la no
correspondencia, es Gtil para distinguir los grados de aproximacidén y para
establecer cuando hay incrementos o disminuciones en la aproximacién vy,
también, para determinar el criterio de eleccién entre varias descripciones
del mismo hecho®.

Pois, Beltran® e Abellin®*nesse sentido apontam sera verdade construida

como correspondéncia, e ainda, e importante mencionar a correspondéncia
aludida em Aristételes (mas que foi emunciando antes mesmo por Platio®), e
que para os correspondencialistas o mundo verdadeiro passa a ser racionalmente
objetivavel, pois, se a versdo verdadeira se corresponde com o mundo que
descreve verdade é, de outro modo, é falsa em caso contrario. Cria a correspon-
déncia constroi um mundo em si*.
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Ibidem.
TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2011. p. 180.

Beltrén, agudiza neste sentido. (BELTRAN. La Valoracién de la Prueba: Verdad de los
Enunciados Probatorios y Justificacion de la Decisién.Op. cit. pp. 33-35).

“Melhor alude: ABELLAN. La Prueba Judicial: Valoracién Racional y Motivacién. Op.
cit. pp. 3-5.

Explica Felix muito claramente o conceito de verdade como correspondéncia e sua
evolucdo Histérica, vide: FELIX, Juarez Rogério. Verdade e Mentira no Processo Civil.
Disponivel em: < http://www.academus.pro.br/professor/juarezfelix/material_pdf/004.
pdf> [Acessado em 03-01-2015]. pp. 13-14.

“La expresién ‘mundo verdadero’ es razonablemente objetable, pero estd alli preci-
samente para provocar. La manera prolija de expresarse es atribuir verdad o falsedad a
lo que decimos del mundo y no a este mismo. Asi, dirfamos que hay versiones correctas
o verdaderas y versiones incorrectas o falsas. Sin embargo, ni bien preguntamos qué
las hace verdaderas o falsas comienzan los problemas. Para quien adopte una posicién
correspondentista de la verdad, la respuesta parece simple. En efecto, segin esta
perspectiva, una version es verdadera si se corresponde con el mundo que describe, y
falsa en el caso contrario. Claro que tanta simplicidad no hace sino ocultar complejos y
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Importante destacar que Heidegger faz criticaao conceito de verdade como
correspondéncia, impossibilitando assim a construcéo realista de verdade. Stein
explica neste sentido, que:

Os estudos sobre Aristdteles guiados pela fenomenologia levaram a Heidegger
auma critica do conceito de verdade como correspondéncia. A critica do conceito
significava ndo a necessidade do abandono do conceito, mas sua revisio como
conceito derivado.O filos6fo ndo explorou mais detidamente a problematicidade
da correspondéncia, pois su proprio conceito de Filosofia destruia a possibi-
lidade de um fundamento teoldgico absoluto do conhecimento, o que resultava
na impossibilidade de uma teoria realista da verdade.Os pressupostos de Ser
e Tempo e dos textos péstumos dos anos 20 tinham-no levado a abandonar
o primado epistémico das teorias da consciéncia e da representacdo em geral
e também na questdo da verdade. E por isso que uma posicio racionalista ou
idealista na definicdo nominal da verdade também ndo poderia sustentar-se.
Pode-se entdo investigar em varias dire¢cdes na obra do filésofo para tirar as
consequéncias para a questdo da verdade em sua obra®.

Pelo exposto, corrobora-se que as teorias da realidade devem submeter-se
a quatro aspectos diferentes para fazer-se uma desconstrucio critico-fenome-
noldgica, sendo eles, mostrar 1) porque nao se chega a ver a signiticatividade
como tal; 2) porque sem embargo, ne medida em que se faz uso teorico de um
aspecto aperente desta, se ha de considera-la necessitada de explicacdo e se
explica; 3) porque se explica (dita significatividade) remetendo a um ser-real
mais originpario; 4) porque se busca esse ser verdadeiro, fundante no ser das
coisas naturais (existir sempre, carater de lei, ndo contigencia)®.

oscuros asuntos, que se resumen en lo siguiente: en qué consiste esta supuesta relacién
de correspondencia y como es posible concebir un mundo sin versiones, digamos un
mundo en si. Dejaré a un lado la primera cuestién, que ha resultado ser un puente bajo
el que han corrido litros y litros de tinta. Sélo diré que el certificado de nacimiento de la
correspondencia se remonta a Aristételes, quien expresé més o menos esto: ‘decir de lo
que es que es y de lo que no es que no es, es lo verdadero; decir de lo que es que no es y de
lo no es que es, es lo falso’ A partir de alli esta férmula ha tenido diversos refinamientos,
pero las cuestiones pendientes son tantas como entonces. En cuanto a la segunda de las
cuestiones, la referida al mundo en si, su raiz es tan vieja como la filosofia misma, si se
acepta que Platdn fue el primer fildsofo, pues es en sus didlogos donde hace su temprana
aparicion esta nocién de un mundo més alld de todas las versiones” (CABANCHIK,
Samuel. Introducciones a la Filosofia. Barcelona: Gedisa Editorial, 2000. p. 118.)

85

STEIN, Ernildo. Sobre a Verdade. Lo¢oes Preliminares ao Pardgrafo 44 de Ser e Tempo.
Jjui: Editora Unijui, 2006. p. 13.

8  HEIDEGGER, Martin. Ontologia. Fenomenologia de la Facticidade. Madrid: Alianza
Editorial, 2000. pp. 114-115.
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Superada a construcéo e a critica da verdade e correspondéncia adentra-se
neste momento a abrdagem da verdade relativa, pois se afirma que esta (idealis-

7

tas-subjetivistas) ndo tem cardter objetivo, que é relativa (por obviedade),

multipla e, portanto subjetiva, isto é, cada sujeito tem sua verdade

787

Acontece que o raciocinio desses fil6sofos é erroneo (feito de boa ou ma-fé
— ndo importa). Eles confundem os sentidos diferentes. Nessa hipdtese, ndo
existe conceitos objetivo e subjetivo.

Com efeito, essas duas categorias tém sentidos bem diferentes. Etimolégica
e fundamentalmente, o termo objetivo significa que o objeto conhecido esta
fora do sujeito cognoscente. Mas, em senido figurado, para alguns filésofos
pode significar o objeto do conhecimento, isto é, que o objeto estd na mente
do sujeito e pertence ao dominio do pensamento. Nesse ultimo sentido, a
palavra objetivo tem significa¢do de subjetivo dentro do subjetivo (dentro do
sujeito).

Desse mesmo modo, o conceito de subjetivo, etmologica e fundamentalmente,
significa o reflexo do obeto exterior no sujeito cognoscente, mas pode, em
sentido figurado, significar, também, opinido ou impressdo pessoal, parcial,
pré-concebida, arbitraria, que é prépria de um ou mais sujeitos (pessoas) e
ndo é valido para todos, isto é, ndo tem cardter objetivo e universal.

(...)

O idealistas-subjetivistas tomam ambos esses conceitos nido no sentido
etimoldgico, mas no sentido figurado. Assim para eles, os objetos e suas
propriedades sé existem dentro do sujeito cognoscente, isto é, tém carater
subjetivo. E, por outro lado e por isso mesmo, consideram a verdade como
subjetiva, isto é, uma opinido toda pessoal que ndo tem corrrespondencia
adequada no mundo objetivo, eterior. Em outras palavras, eles acham que
a verdade é uma construgdo subjetiva que depende da nossa consciéncia, de
nossa vontade, desejo e gosto®.

Eainda, aepistemologia ensina que o conhecimento é essencialmente relativo,
relatividade que nasce da consciéncia da sua falibilidade. Por isso o que se pode
pretender alcancgar nio € a verdade absoluta, que ndo obstante existe, mas uma
verdade que ocorre quando se verifica uma certa relacdo de correspondéncia
entre os enunciados e os factos. O ideal, a meta é sempre a verdade objetiva,
a verdade absoluta, mas as provas ndo podem garantir resultados de absoluta
certeza, pelo que se deve tentar aproximar o mais possivel da verdade objetiva.

¥ BAZARIAN. Op. cit. pp. 133-134.
8 Ibidem.
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O que o processo deve procurar é aproximar-se o mais possivel da verdade
objetiva, usando métodos que assegurem o mais possivel essa aproximagdo®.

No entanto, isso seria perigoso para com a construcido daverdade frente
ao processo civil, pois, tanto o antigo quanto o novo Cédigo de Processo Civil
demonstram um apego ao principio do livre convencimento do Juiz, que
demonstra o apego ao tao debatido solipsismo judicial, e,a ssim, ndo se superariaa
tao criticada filosofia da consciéncia. Assim, terfamos a corrosdo da seguranca
juridica do sistema juridico contemporéneo.

Deste modo, ao ser centralizada a subjetividade, restam limitadas as
possibilidades da verdade®, surgindo o relativismo como um “bicho” que faz
mal®, segue-se assim desde a “época da segunda guerra médica, na qual Delfos
dd o ordculo afirmando que Atenas serd salva por uma muralha de madeira.
Temistocles interpreta-o, traduzindo esta expressio equivocada por frota
ateniense, mas outra interpretacdo, mais dbvia, era possivel e havia sido proposta.

8 CAMISAO, Susy Darling Alves de Alves. A Verdade Processual. Universidade do Porto
Faculdade de Direito, 2012. p. 10.

“O relativismo démodé da e na dogmadtica juridica. O fator talvez mais inusitado que
se projeta a partir de todo esse quadro é que, em nenhum aspecto, os argumentos da
dogmadtica processual se aproximam das discussdes contemporéneas sobre o conceito
de verdade. Continuamos a discutir as questdes a partir do modo como eram levadas
a cabo no final do século XIX e inicio do século XX. Esse relativismo démodé, bem
como essa profissdo de fé em um cardter unitdrio da verdade, ndo atinge o ponto de
estofo da questdo que, no contexto atual, se situa no campo da linguagem. Como
afirma Lorenz Puntel, um dos grandes filésofos contemporaneos, verdade quer dizer a
revelacdo da coisa mesma (Sache selbst) que se articula na dimenséo de uma pretensdo
de validade justificavel discursivamente. Isto sé para iniciar a discussdo, é claro. Para
ser mais incisivo: a histéria da Filosofia e, do seu modo peculiar, a dogmatica juridica
sempre trabalharam a verdade como a relacdo entre um juizo ideal construido pelo
sujeito sobre algo real, posto no mundo. Assim, ao centralizar na subjetividade (que
é também um subsistente, como os objetos sobre os quais se fazem juizos, como bem
expoe Heidegger nos volumes sobre Nietzsche), acaba-se limitando as possibilidades da
verdade. Partindo desse paradigma, estamos sempre limitados a falar a verdade (fazer
juizo é um exemplo) sobre representacoes ou contetidos da consciéncia, ignorando a
realidade na qual sempre estivemos inseridos. Percebe-se, desse modo, a complexidade
do problema e daquilo que se ensina cotidianamente nas salas de aula e se reproduz
nos féruns e tribunais” (STRECK, Lenio Luiz. A verdade das mentiras e as mentiras
da verdade (real). Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-nov-28/senso-inco-
mum-verdade-mentiras-mentiras-verdade-real>. [Acessado em 05-10-2014].

% Ver STRECK, trecho: “Entéo, ao tema. (...) os criticos..” (STRECK, Lenio Luiz. O que
¢é verdade? Ou tudo é relativo? E o que dizer a quem perdeu um olho? Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-out-02/senso-incomum-verdade-tudo-relativo-di-
zer-quem-perdeu-olho> [Acessado em 05-10-2014].
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Entre essas interpretacdes estabelece-se o dial6go®*** Diante do exposto, perce-
bem-seas formas pelas quais a verdade acaba no mundo do relativo: satisfacdo
do povo, pareceu bom ao povo, assim expressam os decretos.

O mal-estar da civilizagdo juridica é a flambagem dos sentidos que os juristas
fazem. Pensam que podem atribuir sentidos livremente. Descobriram o
Santo Graal da “dacdo de sentidos”: basta nominar. Feito um novo Génesis.
Algo como “no principio o que vale é o que eu digo sobre as coisas”. Nao
h4 tradigdo. Ndo ha histéria. Nada é verdadeiro. Os juristas neoprofe(s)tas
que apresentam a “boa nova” de que nio existe(m) verdade(s) correm o risco
de serem comidos pela primeira onga que encontrarem. Afinal, para um
relativista, a onca pode existir (...) ou ndo. Depende. Porque a onga é relativa.
Com base em Nietszche, ficam repetindo algo similar a sua maxima: “fatos
ndo hd; s6 ha interpretacdes”. Logo, as ongas ndo existem; s6 ha a narrativa
do e sobre as oncas. Para os relativistas juridicos, o que aconteceu com o
fotégrafo Sérgio Silva ndo foi um fato; foi uma ilusdo. Tudo € relativo. O tiro
no olho ndo existiu. O que existiu foi apenas uma interpretacio errada sobre
o tiro que lhe furou o olho. Algo como “azar o seu por ter dado mole ao
assaltante”. Por isso tudo, inverto a maxima de Nietzsche e afirmo: Contra
essa gente que diz “fatos ndo h4, s6 hd interpretagoes”, eu digo: sé-existem-in-
terpretagdes-porque-existem-fatos!

Ariano Suassuna brincava com o subjetivismo e o relativismo. Dizia que,
quando as pessoas falam sobre se algo é ou algo ndo é, lembrava de Kant
e seu solipsismo, que, para ele, “era um hipdcrita”. Com seu fino humor e
grande dose de sarcasmo, Suassuna brincava com as palavras e a filosofia.
Mais ou menos assim (reproduzo de cabeca) “— A coisa em si do copo é
incognoscivel... Pois para um copo pode até funcionar”, dizia. “Quero ver se
for uma onga. Kant por certo ndo perguntaria se a onga existia em si ou se o
noumenon era cognoscivel. Também ndo diria que todo fendmeno deve ser
experimentado em oposic¢do ao sujeito. Dava no pé”. Guardado o bom humor
e um certo exagero, permito-me acrescentar que, sem saber, Kant tinha uma
antecipacdo de sentido; tinha um a priori compartilhado acerca do sentido
da “onga”. Ele nem se perguntaria sobre o “sentido de ong¢a”. O que é a ong¢a

%2 A Ambiguidade da Palavras. In: DETIENNE. Op. cit. p. 9.

% “Averdade é, de fato, uma nogéo absoluta, no seguinte sentido: verdadeiro para mim, mas

nio para vocé e verdadeiro na minha cultura, mas ndo na sua sdo expressoes estranhas,
sem sentido, bem como verdadeiro naquela época, mas ndo agora. Embora digamos com
frequéncia bom para esse propdsito e ndo para aquele e certo nessa situacdo, mas nao
naquela, parece paradoxalmente sem sentido relativizar a verdade conforme propositos e
situagoes. Por outro lado, justificado para mim e ndo para vocé (ou justificado em minha
cultura e ndo ndo sua) faz todo o sentido” (RORTY, Verdade e Progresso. Barueri-SP:
Manole, 2005. p. VIII).
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ja estava com ele (...) Interessante que os p6s-modernos do direito — esses
que apostam em grau zero de sentido, construindo principios no varejo para
vendé-los no atacado, como se direito e filosofia moral fossem a mesma coisa
— ndo repetem no seu cotidiano isso que pensam que podem fazer (como de
fato, fazem) na doutrina e na jurisprudéncia: trocar o nome das coisas. Ou
cindir fato e direito.*

Quanto ao relativismo, este jamais existiu para a hermenéutica, porque
suspeitam existir na hermenéutica uma concepgdo de verdade, que nio
corresponde as suas expectativas fundamentalistas. Dessa forma, na discussio
filoséfica contemporanea, o relativismo funciona como um espantalho ou um
fantasma assustador, em favor de posi¢cdes fundamentalistas, que gostariam de
abstrair da conversacéo interior da alma. Quem fala do relativismo pressupde que
poderia existir para os humanos uma verdade sem o horizonte dessa conversacio,
isto é, uma verdade absoluta, ou desligada de nossos questionamentos. Como se
alcan¢a uma verdade absoluta e ndo mais discutivel? Isso nunca foi mostrado de
forma satisfatéria. No maximo, “ex negativo”: essa verdade deveria ser néo finita,
ndo temporal, incondicional, insubstituivel etc. Nessas caracteriza¢des, chama a
atencdo a insistente negacdo da finitude. Com razdo, pode-se reconhecer nessa
negacdo o movimento bédsico da metafisica, que é exatamente a superacdo da
temporalidade®.

Verifica-se ao se tratar a verdade como correspondéncia ou ela como
relativa que nenhum dos grandes Doutrinadores da matéria Processual adentra
no terreno da filosofia, como se essa fosse despicienda para a explicacdo do
fenomeno®.

Nesse contexto, segundo Streck, ao ser antirrelativista, a hermenéutica
funciona como uma blindagem contra interpretagdes arbitrarias e discriciona-
riedades e/ou decisionismos. Veja-se: alguns criticos da hermenéutica acusam-na
de “irracionalista” (sic). Nesse sentido, afirmo, uma vez mais, que minhas criticas
ao decisionismo, ao discricionarismo, etc., ndo estio assentadas apenas nisso (a
pré-compreensio como limite). Essa é uma das teses (conclusoes) que defendo.
Criticar-me por isso é fazer pouco caso da hermenéutica. Registro, por exemplo,
que minha aposta na précompreensio da-se em face desta ser condicdo de possi-
bilidade (¢ nela que reside o giro ontolégico-linguistico). Minha cruzada contra
discricionariedades e decisionismos se assenta no fato de existirem dois vetores

% STRECK. O que é verdade? Ou tudo é relativo? E o que dizer a quem perdeu um olho?
Op. cit.

% STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias

discursivas. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. pp. 213-215.
%  STRECK. O cego de Paris IT — o que é “a verdade” no Direito? Op. cit.
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de racionalidade (apofantico e hermenéutico), circunsténcia que alguns de meus
criticos ndo percebem ou nao entendem. Se compararmos a “teoria da moda”
(teoria da argumentacéo juridica) com a hermenéutica filoséfica (na perspectiva
que defendo), veremos a distdncia que existe entre tais posturas. A diferenca
fundamental talvez esteja no fato de que a hermenéutica atua no 4&mbito de um
mundo compartilhado (podemos chamar a isso de intersubjetividade), enquanto
as teorias procedurais (como a teoria da argumentacio juridica) ndo superaram
o0 esquema sujeito-objeto (S-O).

Superadas e apresentadas, a verdade como correspondéncia e a verdade
relativizada, deve-se assim destacar que a verdade material (real) adequa-se
intimamente a verdade como correspondéncia, assim as teorias construidas pelo
sistema inquisitorial se adequam salutarmente quanto a esta, onde o juiz passa a
ser um juiz que produz arbitrariedades frente a busca da verdade no processo. E
ainda, aponta-se que a verdade formal se demonstra acoplada a verdade relativa,
pois detém comunicacdo com a construcdo da verdade diante do sistema dispo-
sitivo.

Assim, surge a questdo: o que orienta um cientista no momento em que
sua ciéncia vive uma crise de paradigmas? Quando dois ou mais paradigmas se
defrontam, cada um produz seus proprios critérios de avaliagdo da legitimidade
de proposicoes e verificacdes. Portanto, a crise radical é sempre também uma
crise dos critérios de selecdo entre opcoes. O ideal de um solo fixo, a-histérico,
independente ds paradigmas e de suas convulsdes, no qual se radicassem
principios de juizo critico, garantiria o acesso a verdade e justificaria, portanto,
os anseios de objetividade absoluta. Mas a realidade é bem diferente para uma
cultura ndo-tefsta: a ruina de concepgdes, métodos e tradi¢des cientificos suga
a segurancga cartesiana dos critérios de decidibilidade. Assim como o conhe-
cimento é uma construcio sujeita a revisoes suscessivas e ilimitadas, os critérios
de validacdo do conhecimento sdo produzidos por certos corpos de categorias,
a partir do acimulo de determinadas experiéncias, ordenadas segundo padroes
seletivos e hierarquizados especificamente®.

Qual ¢, entdo, a especificidade do discurso das ciéncias sociais? A resposta
ndo é facil. Até certo ponto, posso dizer que uma das especificidades do
discurso das ciéncias sociais é o de falar em nome da verdade, através de
um sistema de conceitos logicamente controlados. Nao julgo esta pretensdo

% STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. pp. 82-83.

% SOARES, Luiz Eduardo. Hermenéutica e Ciéncias Humanas. In: GAUER, Ruth M.
Chitté. A Qualidade do Tempo: Para Além das Aparéncias Histéricas. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2004. pp. 57-58.

108 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 43



Paulo Junior Trindade dos Santos

invdcida, mas apenas insuficiente. Provavelmente, ela satisfaz uma das vérias
fungdes das ciéncias sociais, que é a de submeter a um processo de constante
objetivacdo os determinantes histéricos das relagdes sociais. Ora, com isto
nao quero afirmar a existéncia de uma dnica teoria que deva ser legitimada
como processo de objetivacdo do real. Existe um conflito tedrico que torna
abertos os discursos da ciéncia a critica e a utilizac¢do de suas coordenadas, que,
em udltima instancia, apresenta uma dependéncia politica. O ponto de vista
epistemologico tradicional aspira o comando desse processo de objetivacdo.
Por outro lado, deve-se considerar que a verdade produzida pelos discursos de
objetificacdo é socialmente consumida, atendendo a necessidades politicas.
Desta forma, precisa-se admitir a existéncia de certos efeitos de verdade,
construidos em nome de um processo de objetificacao, tornado estereotipado.
Surge, assim, a necessidade de falar de um outro plano epistemolégico,
fundamentalmente preocupado com a politica das verdades. Neste nivel de
andlise, o discurso cientifico torna-se estratégico, utilizando a verdade como
um jogo que acarreta efeitos politicos. (...) A ortodoxia epistemolégica pode
ser definida como uma tradicdo de objetividade abstrata. A tradi¢do de objeti-
vidade concebe o mundo social como sendo um sistema de regularidades
objetivas e independentes. A proposta sugere a oisificado das relagdes sociais,
0 que permite pensa-las em seu estado inocente. Desde j4, a inoencia deste
saber impede a percepc¢do da existéncia de um programa politico da verdade.
E precisamente a perda desta inocéncia que vai permitir seus efeitos politicos
da sociedade. Para isso, parece-me que precisamos nos afastar da tradicdo
objetiva e abastrata, na medida em que instaura um sistema de crencas, que
nos for¢a a ndo considerar o poder da verdade e, principalmente, a crer que
os sujeitos do conhecimento e os objetivos que ele produz sdo dados prévios
e definitivos. Este sistema de crencas ainda nos obriga a rer que as verdades
podem ser encontradas pelos sujeitos a partir de um desenvolvimentos
progressivo do espirito, comandado pela razio e pela experiéncia. (...) Enfim,
cre-se que o processo de objetivacdo das relagdes sociais é limitado e perma-
nentemente envolvido por uma metafisica emergente dos efeitos politicos,
pela utilizacdo estratégica do discurso objetivante, mas que necessida ser
revisto pela critica racional. O discurso de objetivacdo é dialeticamente
alterado pelas pressdes do meio institucional®.

Surgem entdo dois grandes paradigmas acerca da verdade frente ao processo,
pois de um lado tem-se a verdade material (como correspondéncia) e de outro
lado a verdade formal (ou relativista). Estes sdo dois paradigmas hegemonicos,
que demonstram um dualismo quanto a verdade, cabendo a reflexdo que a
ciéncia juridica como tal, é precisamente o conhecimento criado em uma

% WARAT, Luis Alberto. Dilemas sobre a Hstéria das Verdades Juridicas. Tépicos para
Refletir e Discutir. In: Seqiiéncia, Floriandpolis, n° 2 p. 33-35, 1982c. pp. 3-8.
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investigacdo-verificacdo. Isso porque o processo recria o aspecto cognoscitivo
da ciéncia, por isso, a verdade nido pode resultar um sofisma, e menos ainda
convalidar algo que seja um esforgo estéril. O processo tem que encontrar a
verdade, ndo sua verdade, simplesmente porque a atividade probatéria ndo
consagra supersti¢cdes, nem abencgoa ideologias'®.

Nasce do exposto (pois isso se aclare somente no dmbito da relfexdo — nada
mais) uma reflexdo: se toda aparéncia é aparéncia de uma verdade, quando
asume-se que a verdade ndo existe, somente restam suas aparéncias. Morta a
verdade, somente subsistem suas aparéncias: ndo tém-se fatos, somente inter-
pretacoes. Mortos os fatos, somente fala-se dos mesmos, de sua morte, de sua
recordacio, através de suas interpretacoes. Pois se a verdade estd morta e as
aparéncias sdo aparéncias da verdade agora morta, ndio morrem também as
aparéncias?'’’. Deve-se, sim desvelar a verdade que se apresenta com o ser-af

(Dasein).

Conclusio

Conforme restou demonstrado no decorrer do estudo proposto, resta
evidente a necessidade de superagio da figura do juiz solipsista por um juiz que
caminhe no bosque da construcdo de uma verdade hermenéutica. Pois, aquele
juiz solipsista evidencia-se como uma figura desconectadada, desconhecedora,
despreocupada para com o Direito (realidade fatica- contexto), decide as
demandas que lhe sdo apresentadas de acordo com sua vontade, experiéncia
etc., transformando o ato de entrega da tutela jurisdicional do Estado em um ato
de vontade, o que é feito ao desconsiderar os fundamentos que o vinculam ao
mundo do Direito (substitui¢do do fundamento pelo argumento).

De tudo, o juiz voltado a dogmaética que persiste no Novo CPC detém
subsidios para a formacao de autoridade que se impoe pelos poderes instrutérios
que sdo resguicios do sistema inquisitorial, o qual passa a fomentar a filosofia da
conciencia que demonstra-se pelo narcisismo humano que voltou-se todas as

100 “Desde otra perspectiva, la verdad materiales puede reflejar como uno de los objetivos
esenciales de cualquier proceso, porque la determinacién de los hechos deben ser reales,
al ser juridicamente intolerable que se debata un proceso entre ficciones. Mientras que
la verdad formal reducida a los hechos probados en la causa, sostiene una justificacién
de la sentencia que solamente se apoya en la conviccién adquirida por la habilidad o la
persuasién lograda con los medios y la actividad probatoria” (GOZAINI. Op. cit. pp.
5-6).

101 Veja-se, o aludido por: SZTAJNSZRAJBER, Dario. ;Para qué sirve la filosofia? Pequefio
tratado sobre la demolicién. Planeta. pp. 156-157.
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Ciencias que tem como base o Ocidente, deve-se sim repensar os artigos que
autorizam o subjetivismo, sendo que calcado junto ao sistema inquisitorial deve
ser revisto e desvelado este por uma teoria da verdade que lhes traga respostas
por uma verdade decantada de vicios como demonstrou-se pelas teorias da
verdade como correspondéncia e pela teoria relativista da verdade.

Portanto, ndo compreendendo (pré-conceito) os fundamentos e vinculos do
Direito (hermenéutica fenomenoldgica) dividem o mundo dos fatos em dificeis e
faceis, interpretando, quando pouco (somente nos casos dificeis pelo método do
sopesamento) para descobrir o conteddo da norma, extraindo o significado ideal
do texto, o que é feito ao acreditar-se no “no mito do dado”. Para combater esse
mal que impinge desmandos ao mundo juridico, impde-se, assim, ao Judicidrio
uma atuagdo que retne a coeréncia e integridade necessarias a assegurar as
condicoes asseguradas Constitucionalmente para com a resolucdo de lides
individuais e coletivas'®.

A hermenéutica se apresenta, nesse contexto, como um espago no qual
sepode pensar adequadamente uma teoria da decisdo judicial, livre que est4, tanto
das amarras desse sujeito onde reside a razdo pratica, como também daquelas
posturas que buscam substituir esse sujeito por estruturas e/ou sistemas. Nisso
talvez resida a chave de toda a problemdtica relativa ao enfrentamento do
positivismo e de suas condi¢des de possibilidade'®. As doutrinas processuais
modernas devem desapegar-se da busca da verdade (real-correspondéncia e
formal-relativa) vista como uma verdade que se revela da prépria consciéncia
do intérprete-julgador, devendo sempre incluir nas discussdes a hermenéutica
da faticidade.

A decisio exarada pelo juiz'® ndo deve seguir suas intimas convic¢des
fulcradas apenas e tdo somente na consciéncia do sujeito, aprisionando o sujeito
assujeitador, ou seja, vem a “aprisionar” a realidade por intermédio de nossa
rede de sentidos: filosofia da consciéncia'®.

102 ISAIA, Cristiano Becker. Processo Civil, Atuacio Judicial e Hermenéutica Filoséfica.

A metéfora do juiz-instrutor e a busca por respostas corretas em direito: facticidade e
oralidade. Curitiba: Jurué Editora, 2010. p. 55.

105 STRECK. Verdade e Consenso: Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. Op.
cit. p. 508.

“La obra final del juez es una decisidn, (...), el deber del juez es el obtener las pruebas
de una y otra parte, en la mejor forma posible, compararlas, y decidir, segtin su fuerza
comprobante. Asi, pues, el arte de enjuiciar no es en substancia sino el arte de producir
las pruebas” (BENTHAM. Op. cit. pp. 2-4).

105 STRECK. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Op.
cit. p. 68.

104
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Neste sentido, o ‘homem’ visto como parte no processo tem a faculdade
de mover aquelas pecas do jogo do Direito Processual tendo de observar o
cumprimento de outras!®, para que, de tal forma a Verdade v4 sendo desve-
lada-desocultada, e por esse compreenderndo compreende o tu, mas aquilo
que este nos diz de Verdadeiro. Com isso eu tenho em mente aquela verdade
que se revela a alguém somente através do tu, e somente pelo fato de que
aquele permite que esse outro lhe fale algo. E exatamente isso que ocorre com
a tradicédo histérica'®.

Para que assim resolva o problema que: é dar sentido aos fatos”, pois,
“ndo lhes basta estabelecer sua veracidade. Esta é a tarefa é do historiador,
nio do magistrado. O Direito nasce do fato, mas com ele nio se confunde. As
proposicdes mais simples poderiam parecer 6bvias, dependendo do respectivo
contexto poderdo ter significados diversos e até antagénicos!'®.

E ainda, Gadamer'® aponta que a funcdo do historiador realiza-se pela

mesma reflexdo que deve orientar o operador do Direito, medindo assim o
contetdo fitico do que compreendem de um e de outro modo vem a ser o
mesmo. Portanto, somente existe conhecimento histérico quando em cada
caso o passado ¢é entendido na sua continuidade com o presente, e isto é o
que realiza o jurista na sua tarefa pratico-normativa, quando procura realizar
a sobrevivéncia do direito como um continuum e salvaguardar a tradicdo da
ideia juridica®® 11112,

1% Veja o que alude: ORTEGA Y GASSET. Op. cit. pp. 83-84.
107 Ensina neste sentido GADAMER. Op. cit. pp. 24-25.

108 SILVA, Ovidio Baptista da. Verdade e Significado. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK,
Lenio Luiz (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: programa de
pos-graduacdo em Direito da Unisinos: Mestrado e Doutorado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 269.

19 “La hermenéutica de Gadamer contiene implicitamente, y en parte explicitamente,

la pretensién de abrazar la Histérica. Como la teologia, la jurisprudencia, la poesia

y su interpretacion, también la historia (Geschichte) se convierte en un subcaso del

comprender existencial. Para poder vivir, el hombre, orientado hacia la comprensién, no

puede menos que transformar la experiencia de la historia en algo con sentido (in Sinn)

o, por asi decirlo, asimilarla hermenéuticamente” (KOSELLECK, Reinhart; GADAMER,

Hans-Georg. Historia y hermenéutica. Barcelona: Paidos, 1997. p. 70).

10 Segue, GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma
hermenéutica filoséfica. Op. cit. pp. 483-486.
1 Ver: CARNELUTTI. Op. cit. pp. 49-50 e 59.

112 Velloso aponta que o Juiz e o Historiador de forma idéntica atuam, pois: “particular

y vivamente en esto: no hay litigio (civil o penal) sin hechos afirmados que le sirvan
de sustento. De tal forma, el juzgador debe actuar en forma idéntica a lo que hace un
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Essa fusdo entre Juiz e Historiador, se da pela interrogagdo no que tange a
hermenéutica de cunho filosdfico, perguntando e respondendo, a conversagio,
o didlogo: sdo fenomenos fundamentais da hermenéutica fenomenolégica. A
compreensdo e a pré-compreensdo sio uma condicdo de conversacdo aberta
entre passado e presente, em que um intérprete pde tudo o que tem a servigo
de reconstruir um sentido dialogal com a tradi¢do. Portanto, esse intérprete
apreende um sentido que tem pretenséo de ser verdade e ndo mentira (falsidade
ou erro), e o esclarecimento se apresenta. A compreensio e a pré-compreensio
vinculam-se a uma determinada noc¢do de verdade, e ndo precisamente a de
adequacio do subjetivo e do objetivo'*.

Assim conclui-se que a hermeneutia, como doutrina da compreenséio e da
pre-compreensao possue um rango histérico-ontologico, e a linguisticidade
constitue o modo de execucdo insito nela que ndo se deixa objetivar metodi-
camente. Sem esse tipo de possibilidade previamente da experiéncia do mundo,
0 Dasein humano, méos além de todas as ciéncias, nem sequer es pensavel. De
tal maneira a determinacdo da relacdo entre hermenéutica e histéria se mostra
sem duvida a baixo de uma nova luz. A hermenéutica estaria, por assim dizer,
condenada a reacionar ante a um acontecimento pre-determinado teoricamente
pela Historia. Logo a historia remete — formulado em termos sensiveis — a nexos
de acgdes, a formacgoes de finitude em um &mbito também extralinguistico; a
hermenéutica remete a sua compreensdo e pre-compreensdo. Esta respostas
tem indivitavelmente um certo valor intrinseco, pois resulta demasiadamente
simples para ser somente verdadeira''*.

historiador cualquiera para cumplir su actividad: colocado en el presente debe analizar
hechos que se dicen cumplidos en el pasado. Pero de aqui en mds, las tareas de juzgador
e historiador se diferencian radicalmente: en tanto éste puede darse por contento con los
hechos de cuya existencia se ha convencido -y, por ello, los muestra y glosa- el juzgador
debe encuadrarlos necesariamente en la norma Juridica (creada o a crear) y, a base de
tal encuadramiento, ha de normar de modo imperativo para lo futuro, declarando un
Derecho y, en su caso, condenando a alguien al cumplimiento de una cierta conducta.
En otras palabras y para hacer mds sencilla la frase: el juzgador analiza en el presente los
hechos acaecidos en el pasado y, una vez convencido de ellos, dicta una norma juridica
individualizada que regird en el futuro para todas las partes en litigio, sus sucesores
y sustitutos procesales” (VELLOSO. La Prueba Judicial (Reflexioes criticas sobre la
Confirmacién Procesal). Op. cit. pp. 29-30).

13 Importante destacar a tradi¢io para Rubio que melhor resume Gadamer, ver

em RUBIO, Fco. Javier Benitez. La restauraciéon de la dimensién originaria de la
verdad en Gadamer. Disponivel em: <https://pt.scribd.com/doc/174868188/Benitez
-Rubio-Fco-Javier-LA-RESTAURACION-DE-LA-DIMENSION-ORIGINARIA-DE-
LA-VERDAD-EN-GADAMER> [Acessado em: 12-01-2015]. pp. 17-19 e 27.

14 KOSELLECK, Reinhart; GADAMER, Hans-Georg. Op. cit. pp. 87-77.
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Do todo exposto resta claro que o direito Processual ndo trabalha
com verdades absolutas, mas com versdes, ao menos a luz da perspectiva
hermenéutica, é que a interpretacio do fato (direito) s6 se faz possivel quando
o intérprete estd inserido em uma situacdo hermenéutica fenomenoldgica.
Esta é que fornecerd os elementos necessdrios ao préprio ato interpretativo
a partir de sua condicdo de ser-no-mundo, a tradicio em que estd inserido e
de sua percepcio em diferenciar os pré-juizos legitimos/auténticos (pré-com-
preensdo e compreensédo) de ilegitimos (pré-conceitos inauténticos), além de
sua capacidade na antecipacdo de sentido''®.

Contudo, o problema que se tem no Direito, é o de que este continua até
hoje refém, de um lado, do objetivismo e, de outro, do solipsismo préprio da
filosofia da consciéncia®, justamente por ndo compreender a proposicdo
apresentada pela hermenéutica filoséfica fenomenolégica que apresenta a
faticidade como um importante elemento de integracio do Direito. E chegada
a hora, pois, da superacdo de qualquer pretensdo objetivista e subjetivista como
métodos de interpretacéo do caso concreto (sempre fruto de uma compreensio
hermenéutica e, portanto, conteudistica, que se constroi no interior de uma
subjetividade), o que mantém os operadores do Direito na condi¢ido de reféns
do positivismo juridico e do (continuado) apego ao esquema sujeito-objeto da
filosofia da consciéncia'?’.

A Filosofia Contemporéinea, que pretende descrever a angustiada situagdo
do homem de nossa época e que faz dele o centro de sua mediacdo, obriga a
todos os jusfilésofos a revisar seus pontos de vista sobre a situagdo do juridico no
mundo (ser-ai) e sobre seu papel e seu sentido para a vida humana. Se filosofia
¢é a permanente problematicidade, é dizer constante urgéncia por saber algo,
necessidade inelidivel de encontrar situagoes presentes, se faz imprescindivel
o replanejar dos mais importantes temas jusfiloséficos a fim de adequd-los aos
aportes da filosofia dltima para aproveitar seus resultados e, sobretudo, sua
metodologia. Apontam jd os precursores desta atitude, precursores que experi-
mentam a ansia de marchar a fundacdo de uma nova Filosofia do Direito que
apresenta como tarefa prévia de aproximacéio nitida do fato fundamental da
existéncia, para insertar em que o Direito como uma de suas formar radicais''®.

115 ISAIA. Op. cit. p. 65.

116 STRECK. Verdade e Consenso: Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. Op.
cit. p. 465.
17 ISAIA. Op. cit. p. 75.

118 SESSAREGO, Carlos Ferniandez. Bosquejo para una Determinaciéon Ontolégica del
Derecho. Lima: Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 1950. p. 5.
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A fenomenologia hermenéutica dedica-se a explicitar essemodo de conhecer
do mundo, do ser-no-mundo, do Dasein, sustentado pelo ser-em. Dele se
alimenta toda a teoria do conhecimento.
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Resumen

El proceso monitorio en el sistema penal chileno fue introducido por
la reforma procesal penal en el ano 2000. Su incorporacién en materia
penal representé una innovacién no solo en Chile, sino en toda
Latinoamérica. Este proceso, que estd enfocado en la judicializacién
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de faltas, ha tenido una amplia aplicacién en nuestro sistema; sin
embargo, no ha sido estudiado en profundidad por la doctrina chilena
ni comparada. El andlisis del proceso monitorio bajo un punto de
vista critico, tanto en su estructura como en su aplicacién y alcances,
-basado en una completa revisién bibliografica sobre la materia y en
la informacién obtenida de los propios actores del sistema de justicia
criminal-, nos permite concluir que no se encuentra justificada su
implementaciéon como una materia penal. Nuestra propuesta es que
debe trasladarse la persecucién de faltas a una sede jurisdiccional
distinta o resolverse mediante los sistemas alternativos de resolucion
de conflictos.

Palabras clave: Procedimiento monitorio, proceso penal, faltas,
persecucion penal.
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Abstract

Payment order procedure (procedimiento monitorio) in the Chilean
criminal justice system was introduced by the criminal justice reform of
2000. This procedure represented a great innovation not only in Chile
but in Latin America. The scope of this procedure is the prosecution of
acts that constitute misdemeanor and has been widely used. However,
it has not been a focus of studies from the Chilean legal academia
or any at comparative level. A critical analysis of this procedure, in
its structure, application and effects, -based on a full bibliographic
research in what regards to this matter and the information obtained
from the main participants in the criminal justice system-, lead us to
conclude that there is no justified reason to maintain it as a matter of
the criminal justice system. We propose to relocate the prosecution
of misdemeanors in a different jurisdiction or in a context of an alter-
native dispute-settlement scheme.

Key words: Payment procedure, criminal procedure, failures, criminal
prosecution.

Introduccion

En este ano 2015 se cumplen 10 anos desde que entré en vigencia en la
Region Metropolitana de Chile una profunda reforma al sistema procesal penal,
la que habia comenzado unos afios antes a implementarse de forma gradual en
las distintas regiones del pais. El nuevo proceso penal es de caricter acusatorio
y sus principios fundamentales son, entre otros, la oralidad, la inmediacién y la
publicidad. Este sistema gira en torno al juicio oral y todas las etapas anteriores
al mismo son disefiadas en relacidn a este, lo cual transforma el juicio oral en
la instancia principal que permite resguardar el derecho al debido proceso de
todos los intervinientes, en todas sus manifestaciones, tal como se encuentran
consagradas en los tratados internacionales de derechos humanos ratificados y
vigentes en nuestro pais. El juicio oral aseguraria una sentencia definitiva basada
en informacién de alta calidad.

Sin embargo, a pesar de la importancia del juicio oral en el sistema procesal
penal chileno, también existen muchos mecanismos de simplificacién procesal,
que tienen por objetivo racionalizar el trabajo del 6rgano encargado de la
persecucién penal y ofrecer una solucién rdpida a aquellos delitos de baja
criminalidad. Entre ellos, encontramos el procedimiento monitorio. Dada su
ubicacion en el Cddigo Procesal Penal (“De los procedimientos especiales”),
podemos desprender que su objetivo, en tanto mecanismo de simplificaciéon
procesal, es racionalizar la carga de trabajo del érgano persecutor penal con el
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fin de aminorarla y propender a su eficiencia para casos mds complejos, toda
vez que se aplica frente a conductas contrarias al ordenamiento juridico de baja
gravedad y criminalidad reducida. Se encuentra consagrado en los articulos 392
y 393 del Cédigo Procesal Penal chileno, cuyo ambito de aplicacién son las faltas
respecto de las cuales el Ministerio Ptblico pidiere como sancién solo una pena
de multa.

El procedimiento monitorio en materia penal ha sido una innovacién del
sistema procesal penal chileno, sobre todo dentro del contexto latinoamericano.
En este sentido, el procedimiento monitorio en el dmbito procesal penal no
ha sido objeto de numerosas investigaciones y se vuelve, por tanto, un tema
novedoso no solo para Chile, sino para todo el continente.

Dadas estas circunstancias, el presente trabajo pretende analizar la imple-
mentacion de la técnica monitoria en el proceso penal chileno. Para realizar
este andlisis, metodolégicamente hemos efectuado una revisién bibliografica
en materia de Derecho procesal, hemos recurrido a fuentes oficiales (oficios y
boletines estadisticos del Ministerio Pablico), hemos entrevistado a diversos
operadores del sistema (dos fiscales, un Juez de Garantia y dos académicos
del Derecho) y hemos buscado y analizado informacion estadistica no oficial
disponible.

Para lograr este objetivo, estructuramos el trabajo de la siguiente manera:
en primer lugar, se hace una aproximacién al procedimiento monitorio y a la
técnica monitoria en general, para luego presentarlo en el &mbito procesal penal
chileno; en segundo lugar, se expone el rol de los intervinientes en este proce-
dimiento en Chile (Ministerio Publico, Imputado, Juez de Garantia y Victima);
posteriormente, expondremos algunas cifras que muestran el uso e impacto de
este mecanismo de simplificacion en el sistema procesal penal chileno, para lo
cual nos centramos especialmente en la figura del hurto, falta sancionada en el
articulo 494 bis del Cédigo Penal; luego, y con este contexto general en mente,
expondremos distintas criticas que, como estudiantes, hemos recogido y que
creemos son atingentes al procedimiento monitorio en sede penal, para finalizar
este trabajo con nuestras conclusiones.

CariTUuLO |

Aproximacion al sistema monitorio

Para poder abordar el tema que hemos propuesto en este trabajo, resulta
necesario efectuar una breve revision general a los fundamentos procesales de la
institucion de la técnica monitoria y ver cudl ha sido su acogida en la normativa
y ordenamientos procesales en materia penal.
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1. Técnica monitoria en general.

La técnica monitoria, segtn la caracterizacién que otorga Carocca, consiste
en aquella que “permite el pronunciamiento de una sentencia sin un juicio
controvertido previo, sino que solo con el requerimiento del actor”. A su vez,
Silva Romero aclara que el monitorio es un “procedimiento especial que tiene
por objeto la resolucién rapida de conflictos juridicos en los que no existe

contradiccion™.

En los procesos civiles, tal como establece Pérez Ragone:

“las formas monitorias pertenecen a los procesos simplificados que tienen
por (1) objetivo el otorgamiento de un titulo ejecutivo judicial (sentencia
monitoria) en forma rdpida, econdémica y con escasa participaciéon del érgano
jurisdiccional; (2) mediante una previa intimacién de pago judicial (aviso de
pago y/o requerimiento de pago) (3); contra la cual el requerido no ofrece
oposicion oportuna y suficiente (...); (4) solo en caso de oposicion pesa sobre
el requirente instar el proceso contradictorio de conocimiento (...)"%.

De las definiciones citadas es posible extraer que la estructura basica del
procedimiento monitorio consiste, en un primer momento, en el requerimiento
de un interesado que pretende hacer valer una determinada pretension. Luego,
para tal efecto, el mismo acude a los drganos jurisdiccionales, quienes dictan
sentencia sin necesidad de oir a las partes, con lo cual el requerido mantiene,
contra quien pretende hacer valer dicha pretension, el derecho a ser oido y la
facultad de impugnar la resolucién judicial. De lo anterior, es posible carac-
terizar este procedimiento como uno de répida tramitacién, dado su carcter no
controvertido, que permite a su vez la descongestion de los sistemas procesales
en general.

En todo caso, es necesario advertir que el procedimiento monitorio recibe
distinta aplicacién segiin el ordenamiento juridico que se trate, de forma tal que
recibird diferente tratamiento en paises como, por ejemplo, Uruguay, Espafa o

! CAROCCA PEREZ, Alex. Manual el nuevo sistema procesal penal. Cuarta edicién
actualizada. Santiago: Editorial Legal Publishing, 2008. p.180.

2 SILVA ROMERO, Marcel. Procesos de Unica Instancia. En XXXV Congreso Colombiano
de Derecho Procesal, Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2014. p. 608.

3 PEREZ RAGONE, Alvaro. En torno al procedimiento monitorio desde el derecho
procesal comparado europeo: Caracterizacion, elementos esenciales y accidentales. En:
Revista de Derecho de Valdivia, Vol. N° 19, N°1. Valdivia, 2006, p. 207. Disponible en
versién electrénica: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
09502006000100009>. [Visto el 30 de junio de 2015]. Los numeros indicados entre
paréntesis son del autor.
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Chile. Por otra parte, existen, ademds, numerosas variaciones, atendida la rama
del Derecho que lo consagra*.

2. Situacion comparada.

La técnica monitoria ha sido utilizada desde la antigiiedad en el Derecho
europeo. Sus origenes son situados en el norte de Italia de la Alta Edad Media,
siglo XIII, en donde se requeria de un sistema capaz de agilizar el trafico
comercial que evitase la aplicacion del juicio plenario. Fue asi como se diseiié un
titulo de ejecucion rdpido y eficaz, el cual se configuré como un procedimiento
sin fase previa de cognicion, que eludia la etapa declarativa. Durante los siglos
XIV y XV este es incluido en el Derecho Germanico y se expande luego en los
diversos ordenamientos juridicos®. Actualmente esta técnica de cobro ejecutivo
de deudas sin oposicion es ampliamente reconocida por legislaciones de diversos
paises, tanto europeos como americanos.

Ahora bien, luego de una revisiéon de la legislacién comparada, hemos
constatado que esta técnica en el Derecho Procesal Penal es adoptada exclu-
sivamente por el Cédigo Procesal Penal chileno (en adelante CPP), con la
salvedad del proyecto de Cédigo Procesal Penal Espaiol®. De esta forma, llama
la atencidén que, no obstante el CPP chileno haya sido fuente de inspiracién
para muchos de los c6digos procesales penales latinoamericanos de la daltima
década, ninguna de aquellas legislaciones haya contemplado la figura del
Procedimiento Monitorio’.

* Ibid.

5 ALVARADO, Adolfo y ZORZOLLI, Oscar (dir.). El debido proceso. Buenos Aires:
Editorial Buenos Aires, 2006. p. 221.

El proyecto de Cédigo Procesal Espaiiol contempla en sus articulos 485 a 494 el Proce-
dimiento por Decreto que es un aplicacién de la Técnica Monitoria en aquellos casos
en los que la accién penal tenga por objeto la imposicién de una pena de multa, y en
su caso la privacion del derecho de conducir automéviles y motocicletas, o en caso en
que la accidn civil esté dirigida a la obtencién de la restitucion de la cosa y la indem-
nizacién de perjuicios. Disponible en web: <http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/
Portal/1292375190463?blobheader=application%2Fpdf&blobheadernamel=Content->.
[Visto el lunes 29 de junio 2015].

Fueron revisados el Cédigo Procesal de la Nacién Argentina, Ley de procedimientos
penales de los Estados Unidos Mexicanos, Ley de enjuiciamiento Criminal de Espaia,
Cddigo Procesal Penal Perd, Cédigo Procesal Penal Bolivia, Cédigo de Procedimiento
Penal Colombia, Cédigo de Procedimiento Penal Ecuador, Cédigo Procesal Penal
Costa Rica, Cédigo de Procedimiento Penal Guatemala, Cédigo de Procedimiento
Penal Honduras, Cédigo de Procedimiento Penal Venezuela y el Cédigo Modelo para
Iberoamérica.

124 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 43



Semillero de Derecho Procesal - Universidad Diego Portales, Chile

3. Regulacion del Procedimiento Monitorio en Chile.

En el dmbito procesal penal, Carocca define el Procedimiento Monitorio
como aquel que “permite el pronunciamiento de una sentencia condenatoria
con el solo mérito de los antecedentes proporcionados en un requerimiento
escrito por el Fiscal, la que si es condenatoria se notifica al imputado y se le
concede un plazo para oponerse”. De esta forma, el juez toma su decisién y la
fundamenta en virtud de los antecedentes presentados por el Fiscal.

En nuestro ordenamiento juridico, el Procedimiento Monitorio se encuentra
regulado en el articulo 392 del Cddigo Procesal Penal como una de las posibi-
lidades de desarrollo del procedimiento simplificado.

Es posible afirmar que el Procedimiento Monitorio es aquel procedimiento
aplicable a las faltas en las que el Ministerio Pablico solicita la aplicacién de
una multa, aun cuando dichas faltas tuvieren ademas asignadas otras penas de
diferente naturaleza, como la pena de prisién. De esta forma, se aplica cuando el
Fiscal requiriese solo la imposicién de una pena de multa’.

Segln se interpreta del tenor del articulo 392 del CPP, se sigue la siguiente
tramitaciéon del procedimiento. En primer lugar, como hemos sefalado
anteriormente, el procedimiento en cuestién procede para faltas respecto de
las cuales el Fiscal solicita solo la aplicaciéon de una pena de multa. Luego, si el
juez estima suficientemente fundado el requerimiento y la proposicion relativa
a la multa, deberd acogerlos inmediatamente y dictar una resolucién que lo
declare de este modo, esta tiene ciertos requisitos en su estructura, los cuales se
encuentran determinados en el articulo antes mencionado.

Si el imputado paga la multa que se le impone o transcurre un plazo de 15
dias desde la notificacion de la resolucién que lo condenare a dicha multa, sin
que el mismo reclamare sobre su procedencia o monto, se entiende que acepta
su imposicién y la resolucién tendria el caricter de sentencia ejecutoriada.
En cambio, si dentro del mismo plazo el imputado manifiesta su falta de
conformidad, o en el caso en que el juez no considere suficientemente fundado
el requerimiento o la multa propuesta por el Fiscal, se seguira el proceso
conforme a las reglas del procedimiento simplificado'. En este caso, el Juez de

8 CAROCCA PEREZ. Op. cit., p. 180.

K HORVITZ LENNON, Maria y LOPEZ MASLE, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno.
Primera edicién, Tomo II. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2004. p. 496.

10 Regulado entre los articulos 388 y 399 del Cédigo Procesal Penal el Procedimiento Simpli-
ficado es aquel destinado al conocimiento y fallo de: i) faltas; ii) hechos constitutivos de
simple delito, para los cuales el ministerio ptblico requiriere la imposicién de una pena
que no excediere de presidio o reclusién menores en su grado minimo (entre 61 y 540 dias).
Todas las actuaciones, incluido el juicio oral, se realizan ante el Juez de garantia.
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Garantia debe citar inmediatamente a una audiencia conforme a las reglas del
procedimiento simplificado.

Es del caso mencionar que en el requerimiento de Procedimiento Monitorio
se debe senalar por parte del Fiscal el monto de la multa que se solicita aplicar.
Una vez presentado el requerimiento, el Juez de Garantia puede ordenar la
continuacidn en procedimiento simplificado (en la hipétesis ya mencionada)
o dictar una resolucion judicial condenatoria (en caso de que estime suficien-
temente fundado el requerimiento y el monto), la cual debe contener:

a. La indicacién acerca del derecho del imputado de reclamar en contra del
requerimiento y de la imposicidn de la sancion (dentro de 15 dias luego de la
notificacién).

b. La indicacién sobre la posibilidad que dispone el imputado en cuanto a
aceptar el requerimiento y la multa, en la cual se deben sefalar los efectos de
la aceptacion.

c. Elsenialamiento del monto de la multa y la forma en que esta multa debe ser
entrada en las arcas fiscales, ademds de la rebaja del 25% en caso de que se
pague dentro de los 15 dias siguientes a su imposicion.

Conforme a lo establecido en el articulo 392 del CPP, el proceso monitorio
se aplica a las faltas que tengan multa como pena tnica', asi como también
a las que tengan una pena principal de multa y otra alternativa'® y las que
tengan, ademds de multa, penas accesorias optativas para el Fiscal’®. Esto en
conformidad a lo establecido por la ley y lo sefialado por la Fiscalia Nacional
en sus instructivos'®.

En el actual sistema procesal penal, el sistema recursivo abandoné como
regla general la pretensién de controlar toda la actuacion de los jueces a través

"' Como es el caso de las faltas reguladas en el articulo 494 del Cédigo Penal.

12 Articulo 52 del Cédigo Procesal Penal chileno:

Si el sentenciado no pagare la multa impuesta en virtud de la letra a) del articulo 50,
el tribunal podrd aplicar, por via de sustitucion, la pena de asistencia obligatoria a
programas de prevencion hasta por 60 dias, o de tratamiento o rehabilitacion, en su caso,
por un periodo de hasta 180 dias, en instituciones autorizadas por el servicio de salud
competente, o la pena de prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.

Para proceder a cualquiera de dichas sustituciones, se requerird del acuerdo del
condenado. En caso contrario, el tribunal impondrd, por via de sustitucion y apremio de
la multa, la pena de reclusion, reguldndose un dia por cada tercio de unidad tributaria
mensual, sin que ella pueda nunca exceder de seis meses.

Como ocurre con el articulo 50 de la Ley 20.000 que sanciona el consumo de estupefa-
cientes en lugares publicos o abiertos al ptblico.

14 Oficio FN N°286/2010 de la Fiscalia, Ministerio Publico de Chile.
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de la revisién amplia de lo obrado por parte de los tribunales superiores, en
lo que se suele calificar como control vertical, sustituyéndolo por un control
horizontal que se manifiesta mediante una gran participaciéon de los intervi-
nientes durante el juicio'. Por consiguiente, el examen de las resoluciones
se realiza, primordialmente, ante el mismo tribunal que conoce del asunto
principal y se restringe la procedencia de los recursos procesales, lo cual limita
las posibilidades de procedencia del recurso de apelacion y establece como
recurso principal respecto a las sentencias definitivas un recurso de nulidad.

CariTuLo II

Rol de los intervinientes en el procedimiento
monitorio

Segunlo expresado en el mensaje presidencial delaLey N° 19.696 que establece
el CPP en Chile, con la reforma al proceso penal existente en nuestro pais se
buscé instaurar procedimientos penales concentrados, rapidos y efectivos, pero
a la vez respetando el debido proceso, que permitieran tanto descongestionar el
sistema como dotar a los intervinientes de salidas y respuestas satisfactorias para
los intereses de la sociedad en su conjunto, siempre bajo el respeto los principios
y garantias por los que debe velar un Estado Democratico de Derecho'®.

Es en ese contexto que se instituyé un Procedimiento Monitorio en el
acapite de los procedimientos especiales del CPP, mediante el cual los principios
formativos del procedimiento y, en particular, los objetivos practicos que
inspiraron la reforma, lograrfan vislumbrarse con claridad, sobre todo aquellos
que tienen relacién con la celeridad y descongestion del sistema judicial,
mediante la facilitacién de la labor de los tribunales de Justicia y del Ministerio
Publico®.

Sobre esta base, entonces, los intervinientes dentro del procedimiento
monitorio penal vienen a jugar un rol especial y, en parte, distinto al que pueden
llegar a desempeiiar en otras etapas o procedimientos dentro del proceso penal
chileno.

A continuacién, haremos mencién de cada uno de los intervinientes que

pueden y/o deben actuar en el procedimiento monitorio y el rol que en él
juegan:

5 CAROCCA PEREZ. Op. cit., p. 189.
16 HORVITZ LENNON. Op. cit,, p. 31.

7 CHILE. CONGRESO NACIONAL. Historia de Ley 19.696 promulgada el 12 de octubre
del afio 2000. Disponible en web: <www.bcn.cl.> [Visto el martes 30 de junio 2015].
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1. Ministerio Publico.

El Ministerio Publico es el 6rgano ptblico encargado exclusivamente de la
persecucion penal publica en Chile, por tanto debe disponer todas las diligencias
que fueren conducentes al éxito de la investigacién y estd obligado a velar por la
proteccion de la victima del delito en todas las etapas del procedimiento penal.

Los deberes del Ministerio Publico dentro del proceso penal chileno estin
expresamente establecidos en la Constitucion y las leyes. Asi es como en los
articulos 83 a 91 de la Constitucién Politica de la Reptblica, la Ley Organica del
Ministerio Publico y los articulos 77 y siguientes del CPP se establecen, entre
otras, las funciones de investigacion de hechos constitutivos de delito y del
ejercicio de la accion penal publica, siempre dentro de los pardmetros fijados por
el principio de objetividad.

Con base en el marco general mencionado en el parrafo anterior y en virtud
de lo expresamente establecido en el articulo 392 del Cédigo de Procesal Penal, el
Ministerio Pablico desempena dentro del procedimiento monitorio las siguientes
tareas'®: (i) Recibir las denuncias por faltas. (ii) Realizar un andlisis politico
criminal y una calificacién juridica del contenido de la denuncia por falta para
decidir si debe perseguirla penalmente, para lo cual requerird al Juez de Garantia
respectivo a la ejecucion del Procedimiento Monitorio®. (iii) Presentar al Juez de
Garantia requerimiento de Procedimiento Monitorio, el cual debera contener las
menciones contenidas en el articulo 391 del CPP, a saber, a) la individualizacion
del imputado; b) relacion sucinta de los hechos; c) cita de la disposicion legal
infringida; d) exposicion de los antecedentes o elementos que fundamenten la
imputacidn; e) la pena solicitada por el requirente; f) individualizacion y firma
del requirente. (iv) Seguir adelante con el Procedimiento Simplificado en caso
de que el imputado se oponga al contenido de la resolucién que lo condena en el
Procedimiento Monitorio, como dispone el articulo 392 del CPP.

2. Imputado.

ElCPP, ensuarticulo 7°, describe expresamente al imputado como la persona
a quien se le atribuye “participacién en un hecho punible, desde la primera

18 HORVITZ LENNON. Op. cit., p. 124.

El Cédigo Procesal Penal otorga a los fiscales facultades discrecionales para aplicar
criterios de seleccidn respecto de los hechos que perseguird penalmente. Estos son: i)
Principio de oportunidad regulado en el articulo 170 Cédigo Procesal Penal; ii) Archivo
provisional regulado en el articulo 167 Cédigo Procesal Penal; iii) Facultad de no iniciar
investigacién regulado en el articulo 168 Cédigo Procesal Penal.
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actuacidn del procedimiento dirigido en su contra y hasta la completa ejecucién
de la sentencia”. Dentro del proceso penal chileno, enmarcado en las exigencias
del Debido Proceso, el imputado cuenta con una serie de garantias mediante las
cuales puede hacer frente al poder punitivo del Estado. La intensidad en las que
son aplicadas varia dependiendo de la etapa procesal en la que se encuentre, asi
como del procedimiento especial que se trate®.

Como dispone el articulo 392 del CPP, el rol del imputado dentro del
Procedimiento Monitorio se reduce a las siguientes garantias y posibilidades
de actuacion: (i) Derecho a ser notificado del requerimiento; (ii) Aceptar el
contenido del requerimiento al pagar la multa impuesta con la posibilidad
de obtener un 25% de descuento en la misma si pagase dentro de los 15
dias siguientes a la notificacién; (iii) Reclamar contra el requerimiento y la
imposiciéon de la sancién dentro de los 15 dias siguientes a la notificacién, lo cual
se traduce en que la causa se tramitard conforme a las Reglas del Procedimiento
Simplificado contenido entre los articulos 393 y 399 del Cédigo Procesal Penal,
lo cual incluso podria llegar a un juicio oral.

3. Juez de Garantia.

El Juez de Garantia es quien debe velar por los derechos de los imputados,
victimas y demas intervinientes del Proceso Penal. Encuentra su marco legal en
el articulo 14 del Cédigo Orgénico de Tribunales y en los articulos 69 y siguientes
del CPP.

Su rol en el Procedimiento Monitorio, como dispone el articulo 392 del
Cddigo Procesal Penal, se traduce en las siguientes actuaciones: (i) Analizar
el requerimiento del Procedimiento Monitorio presentado por el Ministerio
Publico para ver si se encuentra suficientemente fundado; (i) De encontrarse
suficientemente fundando, debe acogerloinmediatamente y dictar unaresoluciéon
que asi lo declare. Tal resolucién debe contener las siguientes menciones: a)
Instruccion acerca del derecho del imputado de reclamar en contra del reque-
rimiento y de la imposicion de la sancién, dentro de los 15 dias siguientes a su
notificacidn, asi como los efectos de la interposicion del reclamo; b) Instrucciéon
acerca de la posibilidad de la que dispone el imputado en orden a aceptar el
requerimiento de la multa impuesta, asi como de los efectos de tal aceptacion;
¢) Senialamiento del monto de la multa y de la forma en que la misma debiere
enterarse en arcas fiscales, asi como del hecho de que, si la multa fuere pagada
dentro de los 15 dias siguientes a la notificacién al imputado, ella sera rebajada

2 CAROCCA PEREZ, Alex. El nuevo sistema procesal penal. Tercera edicién, Tomo L
Santiago: Editorial Lexis Nexis, 2005. p. 85.
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en un 25 %, para lo cual debe expresarse el monto a enterar en dicho caso; (iii) En
caso de estimar que el requerimiento no se encuentra suficientemente fundado
o existiese oposicion por parte del imputado dentro de los 15 dias siguientes a la
notificaciéon de la resolucion, deberd proseguir con el procedimiento segin las
reglas del Procedimiento Simplificado contenidas entre los articulos 393 y 399
del Cédigo Procesal Penal.

4. Victima.

El articulo 108 del Cédigo Procesal Penal define a la victima como aquel
ofendido por el delito. Dentro del Proceso Penal chileno, la victima cuenta con
una serie de derechos que son reconocidos en el articulo 109 del Cédigo Procesal
Penal y que deben ser respetados por los intervinientes, a fin de asegurar una
participacion activa dentro del procedimiento en cuestion.

Ahora bien, dentro del Procedimiento Monitorio, el rol de la victima es
bastante reducido pues este tipo de procedimiento no cuenta con una etapa
de oposicién, como ya se ha dicho a lo largo del presente trabajo. Su actuacién
dentro del mismo se limita a realizar la denuncia de la falta sancionada con pena
de multa a la Policia. No obstante lo anterior, muchos de los requerimientos
de Procedimiento Monitorio son presentados por el Ministerio Pdblico sin
necesidad de la denuncia de la victima pues se trata de situaciones de delito
flagrante y faltas generalmente sin victima asociada.

CarituLo III

Analisis empirico del Procedimiento Monitorio
penal en Chile

Como fue sefialado en la introduccién, no existe gran informacién ni estudios
que den cuenta de como opera el Procedimiento Monitorio en materia penal.
Para poder vislumbrar de qué manera se aplica el Procedimiento Monitorio en
Chile, se expondran las cifras que el Ministerio Publico acumula en sus cuentas
publicas anuales desde el comienzo de la reforma procesal chilena. Ademads,
también serdn de utilidad en nuestra exposiciéon dos estudios realizados por
un abogado en el marco de investigacion de Magister?' y entrevistas realizadas

21 KOCH, Waldemar. El hurto falta desde la perspectiva del andlisis econdémico. Paper de

Investigacion no publicado, elaborado para su Magister en Derecho en la Universidad de
Concepcidn. Citas y Referencias autorizadas por su autor.
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por integrantes de este semillero a fiscales del Ministerio Publico®. De esta
forma, los datos que mostraremos a partir de estos dos canales de informacion
no necesariamente reflejan una realidad fehaciente respecto de lo que ocurre
en nuestro sistema procesal penal, ni pretenden ser un andlisis estadistico
representativo. Sin embargo, nos son utiles para poder analizar el impacto y
uso del Procedimiento Monitorio en Chile, toda vez que los datos oficiales no
son suficientemente desagregados como para efectuar otro tipo de andlisis o
medicion.

1. Cifras oficiales del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico en sus boletines estadisticos de los afios 2004 a 2008
registra cifras de Procedimiento Monitorio, el cual es visto como uno de los
posibles términos que contempla nuestro sistema procesal penal chileno.

Asi, en el ano 2004, de un total de 96.879 términos por salida judicial, 45.383
corresponden a sentencias definitivas condenatorias, es decir, un 46,8%23. Ahora,
de este total de sentencias condenatorias, 19.128 corresponden a sentencias de
Procedimiento Monitorio*, lo que equivale a un 42% de las sentencias conde-
natorias.

Bajo la misma mirada, en el afio 2005 hubo un total de 175.870 términos
por salida judicial, de los cuales 73.122 corresponden a sentencia condenatoria
(41,5%)*. Del total de estas ultimas, pertenecen al procedimiento monitorio
22.994 sentencias condenatorias®, lo que corresponde a un 31, 4%.

Respecto al aiio 2006, el nimero de términos por salida judicial asciende a
un total de 381.829, de los cuales 120.609 corresponden a sentencia definitiva
condenatoria (31, 5%)¥. De estas dltimas, corresponden a procedimiento

2 Fiscales (cargo), que desean mantener su anonimato. Entrevista realizada con fecha 19

de mayo de 2015.

% FISCALIA DE CHILE. Boletin Estadistico, 2004. p. 76. Disponible en: <www.fiscalia-
dechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do>. [Visto el 29 de junio del 2015].

% FISCALIA DE CHILE. Boletin Estadistico, 2004. p. 49. Disponible en: <www.fiscalia-
dechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do>. [Visto el 29 de junio del 2015].

% FISCALIA DE CHILE. Boletin Estadistico, 2005. p. 68. Disponible en: <www.fiscalia-
dechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do>. [Visto el 29 de junio del 2015].

% FISCALIA DE CHILE. Boletin Estadistico, 2005. p. 41. Disponible en: <www.fiscalia-
dechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do>. [Visto el 29 de junio del 2015].

7 FISCALIA DE CHILE. Boletin Estadistico, 2006. p. 67. Disponible en: <www.fiscalia-
dechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do>. [Visto el 29 de junio del 2015].
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monitorio un total de 43.296 sentencias condenatorias®, lo cual representa un
35,8% del total.

En el aio 2007, el total de términos por salida judicial es de 381.829; de este
total, 120.609 corresponden a sentencia definitiva condenatoria®. De ellas,
54.931 provienen de sentencias condenatorias de procedimiento monitorio®, lo
que equivale a un 34,8%.

Por dltimo, respecto al ano 2008, se verificé un total de 595.500 términos
por salida judicial, de los cuales 215.353 corresponden a sentencia definitiva
condenatoria®. De ellas, 85.186 son sentencias condenatorias de procedimiento
monitorio®, es decir, un 39,5%.

Todo lo ya dicho se resume en la siguiente tabla:

, . , . . Sentencias Condenatorias
. Términos por Salida | Términos por Sentencia . .
Ao .. . por Procedimiento
Judicial Condenatoria ..
Monitorio
2004 96.879 45.383 19.128 (42,1%)
2005 175.870 73.122 22.994 (31,4%)
2006 381.829 120.609 43.296 (35,8%)
2007 463.770 157.764 54.931 (34,8%)
2008 595.500 215.353 85.186 (39,5%)

Tabla N° 13

Las cifras oficiales en nuestro pais sobre el Procedimiento Monitorio
son muy antiguas y no son tan concluyentes, toda vez que en los anos que
existen registros estadisticos sobre el procedimiento en estudio, la reforma no

% FISCALIA DE CHILE. Boletin Estadistico, 2006. p. 12. Disponible en: <www.fiscalia-
dechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do>. [Visto el 29 de junio del 2015].

»  FISCALIA DE CHILE. Boletin Estadistico, 2007. p. 59. Disponible en: <www.fiscalia-
dechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do>. [Visto el 29 de junio del 2015].

%0 FISCALIA DE CHILE. Boletin Estadistico, 2007. p. 37. Disponible en: <www.fiscalia-
dechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do>. [Visto el 29 de junio del 2015].

31 FISCALIA DE CHILE. Boletin Estadistico, 2008. p. 12. Disponible en: <www.fiscalia-
dechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do>. [Visto el 29 de junio del 2015].

2. FISCALIA DE CHILE. Boletin Estadistico, 2004. p. 18. Disponible en: <www.fiscalia-
dechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do>. [Visto el 29 de junio del 2015].

3 Elaboracién propia.
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se encontraba vigente en todas las regiones del pais. Es por ello que se ve un
aumento de términos por salida judicial por cada afno que exponemos, ya que
con la vigencia del nuevo proceso penal en mas regiones del pais, es légico que
el numero de términos aumente.

Desconocemos las razones por las cuales el Ministerio Pablico no efecttia
un desglose por Procedimiento Monitorio en sus estadisticas mds recientes.
Sin embargo, durante nuestra investigacién hemos accedido a otras fuentes de
informacién no oficiales que nos permiten dar una vision sobre el tema y que a
continuacidén se exponen.

2. Cifras no oficiales.

Una investigacion efectuada en el marco de una tesis de Magister por el
abogado Waldemar Koch en la Universidad de Concepcién®, nos entrega
algunas cifras de causas llevadas dentro de este procedimiento que nos dan
luces sobre la judicializacién, la caracterizacién de la victima, las causas
que finalmente siguen este procedimiento y, por dltimo, las consecuencias
econdémicas que trae consigo la implementacién de este procedimiento.
Esto, en conjunto con cifras obtenidas extra oficialmente de una fiscalia de
gran tamafo en nuestro pais, que especifican cudntas causas son llevadas y
terminadas a través de esta institucién, nos permite analizar ain mas profun-
damente sobre este procedimiento.

El Procedimiento Monitorio suele ser un método de persecucion
ampliamente utilizado por el Ministerio Publico debido a que, por regla
general, los participes del hurto falta®, una de las infracciones méds cometidas
y en donde resulta posible utilizar este mecanismo, son detenidos en situacién
de flagrancia. Esto provoca que los fiscales decidan optar por soluciones
rapidas y eficaces, que tengan concordancia con la baja penalidad de estos
delitos®.

3 KOCH, Waldemar. Andlisis del resultado de la persecucion penal en delitos contra la
propiedad cometidos en las comunas de Concepcién y Penco, durante los periodos 2009,
2010y 2011. Tesis de Magister, Universidad de Concepcién, 2014. p. 81.

% Esaquel delito falta que se encuentra establecido en el articulo 494 bis del Cédigo Penal
Chileno. El valor de la especie sustraida no supera los US$35. En general, es cometido
al interior de locales comerciales y supermercados y puede ser realizado por los propios
trabajadores de estos, visitantes o proveedores. Para poder ser llevada la causa mediante
Procedimiento Monitorio, se debe encontrar frustrado.

% KocH. Op. cit., p. 81.
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2.1 Judicializacion de delitos dentro del ambito de aplicacion del
procedimiento monitorio.

Koch realiza su investigacion y se circunscribe a las comunas de Concepcion®
y Penco®, dos ciudades ubicadas en la zona centro sur de nuestro pais. Respecto
de ellas podemos ver que la realizacién del Procedimiento Monitorio en el caso
de delitos contra la propiedad, entre los afos 2009 y 2011, deriva en una alta
judicializacién, que deja de lado el archivo provisional de las causas.

De esta forma, podemos ver que respecto del hurto falta los porcentajes de
judicializacién de las causas rondan entre el 91,6% y 99,3%. Por otra parte, las
cifras obtenidas extraoficialmente del Ministerio Publico* respecto de una de
sus fiscalias mas grandes, nos muestran que desde el ano 2013 al mes de mayo
de 2015 se han llevado a cabo 22.294 procedimientos monitorios. De esa cifra,
7.680 han sido por infraccién a la Ley 20.000*, 5.072 debido a lesiones leves®,
2.447 por hurto falta y 7.095 por otros delitos no especificados.

Al hacer un andlisis de los boletines estadisticos publicados por la Fiscalia
Nacional en los anos 2012 y 2013, podemos ver que no se hace un desglose
detallado por tipo de procedimiento realizado, por lo tanto, solo es posible hacer
una relacién entre sentencias condenatorias otorgadas a causas respecto de
ciertos delitos y la cantidad de juicios orales realizados al mismo tipo penal.

Debido a esta barrera de informacion, lo que se puede realizar es una
estimacidn de cudntas faltas y hurtos se llevan por Procedimiento Monitorio. Asi,
podemos ver que en el afio 2013 se otorgaron 73.672 sentencias condenatorias
respecto de las faltas ingresadas en todo el pais, de las cuales solo un 1,22% fue
tramitado mediante juicio oral. Por su parte, con un total 20.891 hurtos*, solo

% Concepcién, VIII Region del BioBio, Chile. 223.789 Habitantes (2014).
3% Penco, VIII Regi6n del BioBio, Chile. 54.111 Habitantes (2012).
% KocH. Op. cit., p. 80.

4 Informacién obtenida mediante entrevista a fiscal que desea permanecer en anonimato,

con fecha 19 de mayo de 2015.

. Lainfraccién a la Ley 20.000 que se tramita por el Procedimiento Monitorio es el porte
y consumo de sustancias ilicitas, lo cual consiste en poseer, transportar, guardar o portar
pequenas cantidades de sustancias ilicitas. Este tipo penal se encuentra en el articulo 4°
de la Ley 20.000.

“  Laslesiones leves corresponden a un dafo o detrimento corporal que no lleva a producir

una enfermedad o incapacidad para el trabajo importante. Se encuentran penadas en el

articulo 494, numeral 5°, del Cédigo Penal chileno.

% El Boletin Estadistico Anual no hace un desglose de los tipos de hurto que existen y los
acumula en un gran grupo genérico, dentro de los cuales se encuentra el Hurto Falta.
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un 2,66% fue tramitado por juicio oral. Lo que podemos inferir de estas cifras es
que, frente a faltas y hurtos, el juicio oral tiene una aplicacion marginal, menor
al 3% en ambos casos, y que, por lo tanto, el 97% restante equivale a salidas
diferentes al juicio oral, dentro de las cuales se encontraria el Procedimiento
Monitorio.

2.2 Caracterizacion de la victima.

De los datos estadisticos recabados para esta investigacion, particularmente
de la investigacion de Koch, es posible derivar que las principales victimas de
hurto falta** han sido las farmacias, gasolineras, personas particulares, tiendas
de retail y supermercados.

En los boletines estadisticos de la Fiscalia no se hace una especificacion de
quiénes son las victimas de estos delitos falta, sino que solo se indica cudntas
han sido ingresadas. Por ejemplo, en el Boletin Estadistico del afio 2012, 114.871
victimas fueron afectadas por faltas y 151.980 por hurtos*. El Boletin Estadistico
del afio 2013 da cuenta de que existieron 96.112 victimas de faltas y 153.877 de
hurtos*.

Cabe destacar que existen ciertos delitos que no tienen una victima identi-
ficable, como lo son aquellos por infraccién de Ley 20.000, por lo tanto es
imposible obtener algun tipo de estadistica que sea ttil para este punto.

2.3 Resultados del Procedimiento Monitorio.

El andlisis efectuado por Koch de los resultados de los procedimientos
monitorios llevados a cabo, dependiendo de si se logré una condena efectiva o
si existié algo que impidiera un resultado condenatorio, permite apreciar que
el sistema —a pesar de tener un buen funcionamiento— tiene algunas falencias,
las cuales ocurren debido a la existencia de numerosos casos en los que el
procedimiento no llega a un resultado efectivo. Esto principalmente ocurre por
la falta de emplazamiento del imputado, o porque simplemente transcurrié el
plazo para que el requerido compareciera a pagar la multa impuesta o reclamar

#  KocH. Op. cit., p. 100.

% FISCALIA NACIONAL. Boletin Estadistico Anual (Enero — Diciembre 2012). 2013.
Disponible en: <http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/archivo?id=8995&pid=140&tid=
1&d=1> (Revisado el 30 de junio de 2015).

% FISCALIA NACIONAL. Boletin Estadistico Anual (Enero — Diciembre 2013). 2014.

Disponible en: <http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/archivo?id=13002&pid=159&tid=
1&d=1> (Revisado el 30 de junio de 2015).
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de ella. Estas circunstancias promueven que el Fiscal solicite el sobreseimiento
definitivo de la causa por prescripcion®.

Por otro lado, conforme a lo relatado por una jueza de garantia entrevistada,
son muchos los procedimientos monitorios que si bien llevan aparejada una
decision de condena, también llevan consigo una suspensién de la misma, toda
vez que el articulo 398 del CPP*® permite esta suspensién de condena en casos
de personas sin antecedentes penales. Asimismo, de acuerdo a lo investigado, en
algunos casos en donde se detiene a personas por hurto falta o por faltas y estas
pasan a control de detencién, en ocasiones se aplica la suspensiéon condicional
del procedimiento, lo que también dificulta tener claridad respecto a cuéles son
los resultados del Procedimiento Monitorio una vez aplicado.

2.4 Andlisis econOmico.

De acuerdo a una segunda investigacion efectuada por Koch®, el costo
minimo en que el Estado incurrirfa para procesar el hurto falta frustrado, a
través de un Procedimiento Monitorio, es de aproximadamente unos US$ 35
por imputado. Si este valor se multiplica por el total de requerimientos de hurtos
faltas frustrados presentados por la fiscalia local de Concepcién, durante los
meses de agosto a octubre de 2009 (305), el costo total de la persecucion penal
de las faltas en solo 3 meses, y en esa ciudad, asciende a unos US$ 10.830.

Durante ese mismo periodo, conforme a la investigacién citada, la cuantia
total de las especies sustraidas fue de aproximadamente US$ 6.420. Luego, el
ingreso que recibi6 el Estado de Chile mediante el pago de 50 multas obtenidas
del Procedimiento Monitorio fue de aproximadamente US$ 2.726. Esto significa
que el monto recuperado por este pago equivale a un 25% aproximadamente de
lo invertido en la persecucién penal del monitorio.

4 KocH. Op. cit., p. 139.

% Articulo 398 del Cédigo Procesal Penal chileno: Suspensién de la imposicién de condena

por falta. Cuando resulte mérito para condenar por la falta imputada, pero concu-
rrieren antecedentes favorables que no hicieren aconsejable la imposicion de la pena al
imputado, el juez podrd dictar la sentencia y disponer en ella la suspension de la pena y
sus efectos por un plazo de seis meses. En tal caso, no procederd acumular esta suspension
con alguna de las penas sustitutivas contempladas en la Ley N°18.216.

Transcurrido el plazo previsto en el inciso anterior sin que el imputado hubiere sido
objeto de nuevo requerimiento o de una formalizacion de la investigacion, el tribunal
dejard sin efecto la sentencia y, en su reemplazo, decretard el sobreseimiento definitivo de
la causa.

Esta suspension no afecta la responsabilidad civil derivada del delito.

% KocH. El hurto falta desde la perspectiva del andlisis econémico. Op. cit.

136 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 43



Semillero de Derecho Procesal - Universidad Diego Portales, Chile

Se debe senalar que aproximadamente el 72% del total de requerimientos
presentados por el Ministerio Publico durante aquel periodo corresponde a
hurtos faltas cometidos a dos cadenas de supermercados operativas en la ciudad
de Concepcidn.

CariTUuLO IV

Criticas

Si bien el Procedimiento Monitorio parece utilizarse ampliamente en
nuestro sistema procesal penal y, conforme las entrevistas realizadas, es valorada
su utilidad por el érgano persecutor, la institucién del monitorio en nuestro
sistema penal no ha estado exenta de criticas. A continuacién damos cuenta de
algunas de estas criticas, las cuales surgen tanto de la revisién bibliografica como
a partir de las entrevistas realizadas a operadores y académicos en el marco de
esta investigacion.

1. Sobre los derechos del imputado.

Como bien sabemos, el Procedimiento Monitorio en nuestro Cédigo
Procesal Penal fue disefiado, entre otras razones, con el objeto de descon-
gestionar el sistema judicial penal. Para alcanzar dicha finalidad, el legislador
le otorgé al Juez de Garantia la facultad de arribar a una sentencia definitiva
condenatoria sin previa audiencia. No obstante lo anterior, y como ya se
ha mencionado en este estudio, al mismo tiempo se establecié en favor del
imputado una instancia posterior a la dictacién de la sentencia respectiva, en
la cual este puede hacerse escuchar si existiere disconformidad de su parte con
la condena, con lo cual fuerza la continuacién del procedimiento, dentro del
plazo de 15 dias, en la forma de un simplificado.

Sin querer profundizar mas en este aspecto y en conformidad con lo
establecido en el parrafo anterior, es posible sostener que existiria una
limitacién al debido proceso, ya que el Procedimiento Monitorio restringe
una de las maximas garantias del Derecho procesal, a saber, el derecho a ser
oido. Si bien sabemos que este derecho se concede a toda persona que se
encuentre involucrada en un proceso judicial, el nivel de proteccion de este
puede verse inmensamente disminuido en pos de una sentencia expedita.
Lo anterior en muchos casos se traduce en que el imputado cuenta con una
defensa sumamente precaria, lo que en concreto implica la no concurrencia de
los elementos y condiciones esenciales y necesarios para calificar este procedi-
miento como uno de cardcter adversarial. Es mds, puede llegar a ser calificado
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como un mero tramite judicial, en donde bastaria la calificacion del Fiscal para
que se fije una sentencia definitiva.

Otro punto a destacar respecto a los derechos del imputado es aquel que da
cuenta de relacidn con la notificacién en el Procedimiento Monitorio. EIl CPP
no regula de forma especial el modo en que la resolucion debe ser notificada,
por tanto, se deben aplicar las normas supletorias del Cédigo de Procedimiento
Civil (CPC). Junto con lo anterior, y por ser la primera resolucién que se dicta
en el procedimiento (y quizds la Gnica), se debe aplicar el articulo 40 del CPC.
Este articulo determina que la notificacién debe realizarse de manera personal;
sin embargo, y en palabras de Jordi Delgado, “por su propia técnica, el proce-
dimiento monitorio tiene una légica en la que si bien se permite la defensa del
deudor, no es menos cierto que imprime una velocidad procedimental que,
ademds de desconocida en nuestro ordenamiento, puede ser fuente material de
injusticia si no se toman los recaudos oportunos”.

Una notificacién poco eficaz conlleva a una reduccién en la posibilidad
que el imputado tiene para defenderse, lo cual puede generar una condena sin
audiencia y sin su debida aceptacién del requerimiento y la sentencia, con lo
que se vulneraria uno de los principios fundamentales del debido proceso. En
palabras del Juez de Garantia, Alejandro Sumonte, “(...) la persona se enfrenta
a un papel que le dejan en su casa y que dice que se le sanciona con una multa.
Pero ahi la persona puede tomar la decision juridica de reclamar o no. Y junto
con eso determinar qué abogado lo apoyara en el tribunal. Entonces pareciera
ser que se cumple solo formalmente con la posibilidad de reclamacién™.

2. Sobre los derechos de las victimas.

Es importante que recordemos el rol que tiene la victima como interviniente
dentro del proceso, tal y como se sefial6 en el capitulo anterior. A este respecto,
y solo para fines esquematicos, dividiremos las faltas, y consecuentemente las
victimas, en tres tipos: (i) Primero, aquellas en razén de las cuales se afecta la
integridad fisica o psiquica de las personas; (ii) Segundo, aquellas faltas que

% DELGADO, Jordi. Problemas y tensiones entre el disefio y funcionamiento del procedi-
miento monitorio penal. Revista Politica Criminal, Vol. N°10, N°19, 2015. Disponible en:
<http://www.politicacriminal.cl/Vol_10/n_19/Vol10N19A1.pdf>. [Visto el 24 de junio
de 2015].

SUMONTE, Alejandro. Aspectos criticos del monitorio penal. Problemas de Disefno
del Procedimiento Monitorio Civil Chileno. Una evaluacién desde las experiencias
del Derecho Comparado. 2015. Talca. Disponible en: http://www.utalca.cl/link.cgi//
SalaPrensa/Academia/8058 [Visto el 17 de mayo de 2015].
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sancionan atentados contra la propiedad, como por ejemplo, el hurto falta,
que afecta mayoritariamente a establecimientos comerciales; (iii) Por dltimo,
aquellas faltas que simplemente no tienen victima, como ocurre con el delito de
consumo de drogas de la Ley 20.000. A continuacién desarrollaremos los puntos
mencionados.

En primer lugar, tenemos las victimas de faltas contra la integridad fisica o
psiquica. En este caso nos detendremos especialmente en la falta de lesiones
leves.

La victima, dentro del procedimiento monitorio penal, no goza de ninguna
instancia para interferir y plantear las alegaciones y defensas que estime
prudentes para convencer o influir en la decision del juez a dictar una sentencia
condenatoria o absolutoria. Es decir, bajo esta mirada, las victimas sufren
el mismo problema que los imputados pues, como se explicé anteriormente,
también se restringe su derecho a ser oidos.

Es de fundamental relevancia que la victima pueda contar con alguna instancia
para poder hacerse escuchar dentro del procedimiento, ya que en estos casos el
Fiscal tiene en sus manos la facultad para calificar juridicamente un hecho o
conducta, de forma tal que puede llegar a radicarse en un procedimiento u otro
y sancionar con una condena de mayor o menor intensidad (sobre el problema
relativo a la calificacién juridica nos explayaremos en el acdpite 5.5). En otras
palabras, al quedar en manos del Fiscal la calificacion juridica del hecho, y con
ello el tipo de procedimiento y consecuentemente la gravedad de la sancién
aplicable al imputado, resulta relevante en este tipo de faltas la existencia de una
instancia en la que la victima pueda hacer valer sus pretensiones.

En segundo lugar, nos encontramos ante faltas que, por regla general, afectan
a personas juridicas, como empresas del retail o supermercados. Es preciso
recalcar que, si bien existen otros tipos de victimas —personas naturales—, la
mayor importancia cualitativa y cuantitativa radica en las primeras, por lo que
nos enfocaremos en ellas.

En general, pareciera que para las empresas de retail no tiene mayor
importancia el hurto que puede darse en sus establecimientos de comercio, al
menos en términos financieros, pues suelen tener incorporados y asumidos en
sus presupuestos este costo. En la prictica, las empresas contratan un sistema
externo (por ejemplo, Alto S.A.) para que resuelva el conflicto y asista al juicio
en su representacion. Si bien este tipo de victima ve vulnerados sus derechos de
la misma forma que las victimas a las que nos referimos en el punto (i), dicha
afectacién no tiene mayor impacto o relevancia, pues, como dijimos, se trata de
personas juridicas que tienen a su haber una cantidad de recursos econémicos
para hacer frente a las pérdidas que puedan provocarse. El punto en este caso no
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es si se justifica o no la existencia de una falta que proteja sus legitimos intereses,
sino que si debiera el Estado y el sistema de justicia penal, con la escasez de
recursos existentes, hacerse cargo de los costos que la persecucion de estas faltas
implica.

Finalmente, el tercer tipo de faltas que encontramos es aquel en el que no
existe victima, como es el delito de consumo de drogas de la Ley 20.000. En este
tipo de faltas, nuevamente, se limita la posible defensa de la persona que las
comete (como quien consume marihuana), pero no en calidad de victima, sino
de imputado, por lo que nos remitiremos a decir que se presentan los problemas
mencionados en el punto 5.1.

En conclusidn, todo apunta a que el mayor grado de indefension se genera en
las faltas que pertenecen al primer tipo, es decir, que se producen en contra de
las personas naturales, especificamente en cuanto a su integridad fisica, ya que
es ahi donde se limitan los derechos de personas que se encuentran realmente
interesadas en el proceso, al ser supeditadas sus posibilidades de accién a
la decisién de los fiscales y a la técnica monitoria, que podria no permitirles
defenderse correctamente u objetar el uso del procedimiento en el que se
encasillan los hechos cometidos en su contra.

3. Discrecionalidad de los jueces.

El problema que existe con los jueces guarda estrecha relacién con los puntos
anteriores. El Fiscal toma la decisién de calificar un hecho antijuridico como
falta y, una vez realizada dicha calificacidn, se utiliza de forma irrevocable el
Procedimiento Monitorio para resolver el conflicto como ya fue explicado.

Nos situamos, por tanto, en un segundo momento que comprende la llegada
de los antecedentes al juez hasta la dictacion de sentencia. En este punto el rol
de juez se resume en: (i) Revisar los antecedentes remitidos por el Ministerio
Publico sin afectarlos en su calificacion juridica (es decir, en su conside-
raciéon como constitutivos de falta) y (ii) Tomar una decisién condenatoria o
absolutoria. Al seguir esta 14gica, nos damos cuenta inmediatamente que el juez
toma la decisién en base a lo esgrimido por una sola de las partes y a lo expuesto
por escrito.

Eljuez, luego de la decision estratégica del Fiscal, es quien cuenta con todas las
facultades y poderes de decision. Sin escuchar a ambas partes puede condenar o
absolver al imputado. Consecuentemente, se obliga al juez a tomar una decisién
“no informada” que tendrd efecto vinculante para las partes. De todas maneras,
sabemos que los jueces se encuentran amparados por la sana critica, es decir, que
un juez no estd obligado a calificar todo lo que le sea informado por el Ministerio
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Publico como verdadero. Si bien entendemos que esto es una especie de garantia
para el imputado, nos vemos enfrentados nuevamente a la discrecionalidad de
un interviniente en el proceso. La sana critica, —que se basa en mdximas de la
légica y la experiencia— da un amplio margen al juez para calificar “como mejor
le parezca” los hechos descritos por el Ministerio Ptblico. Tenemos entonces
ambas caras de la moneda, primero, como una garantia para el imputado
y segundo, como la sujecion a los criterios que el juez considere pertinentes
para calificar como verdadero o falso, correcto o incorrecto lo descrito por el
Ministerio Publico.

Bajo esta ldgica, toda sentencia condenatoria emanada de un procedimiento
monitorio penal no se basard en las posiciones y relatos de las partes, sino que,
en un primer momento, tendrd base en la decisidn fiscal de calificar un hecho
como falta y, en un segundo momento, y al haber considerado los antecedentes,
se sujetara a lo que el mismo juez juzgue como contrario o conforme a derecho
para dar su veredicto.

La discrecionalidad condenatoria o absolutoria de los jueces, en un proceso
que solo se funda en un acta escrita que emana del Ministerio Pdblico, sin
audiencia oral, ptblica y contradictoria, nos genera diversas inquietudes, como
por ejemplo, ;consideramos que el juez, en este contexto, y al tener inicamente
el acta como antecedente, tiene informacion suficiente para fallar? ;El juicio de
valor realizado por quien debe resolver, incluso imprimado por sus méaximas
de la experiencia, es suficiente para condenar a alguien? En consecuencia, las
sentencias del Procedimiento Monitorio, a la luz del debido proceso y dado su
cardcter expedito, pueden -eventualmente- supeditarnos a la extrema discrecio-
nalidad del juez, lo que deja abierta la interrogante sobre la validez y veracidad
de lo que ellas contienen.

La misma ley ha permitido al juez el rechazo de un requerimiento de la
Fiscalia si no se encuentra fundado, pero ;qué se entiende por requerimiento
fundado? Los requerimientos deben cumplir con los requisitos que senala la
misma ley, entre los que se encuentran la identificacién de la disposicién legal
infringida, la exposicién de los antecedentes, la individualizacién del requirente
y la determinacién del monto de la multa. Aun cuando el requerimiento de
la Fiscalia cumpla con los requisitos legales, el tribunal puede rechazarlo sin
expresar motivo alguno.

Asimismo, la legislacion vigente acota la cantidad de recursos que se
pueden utilizar en el proceso penal y lo reduce en gran parte al recurso de
nulidad, dentro de cuyas causales no podemos encontrar el rechazo a iniciar
un Procedimiento Monitorio. Es importante destacar esto, ya que el legislador
le ha dado muy baja, por no decir ninguna, importancia a este tipo de proce-
dimientos, al no incluirlos dentro de su sistema recursivo, lo que nuevamente
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nos muestra que en pos de la finalidad de descongestionar el sistema dejamos
indefensos a sus intervinientes. A su vez, una interpretaciéon adecuada del
Cddigo Procesal Penal permite apreciar que respecto a la decision del juez que
acoge o rechaza el monitorio no procede el recurso de apelacién. El hecho de
que el juez pueda en la practica rechazar los requerimientos fiscales de iniciar
un procedimiento monitorio, sin expresar mayor motivo, nuevamente nos deja
enfrascados en una cuestidon de discrecionalidad. El juez se encuentra en una
posicién de autoridad innegable, donde impera su mera voluntad para realizar
el proceso, condenar o absolver, sin que podamos socorrernos siquiera en los
tribunales superiores de justicia.

4. ¢Juez imparcial?

En base a los principios y médximas que inspiran el diseno del procedimiento
penal en general, aparece como de fundamental importancia para el resguardo
de las garantias de los intervinientes la necesidad de contar con un juez (o jueces)
que no haya tenido previo contacto con el imputado y que, idealmente, no haya
tenido conocimiento acerca de los hechos del caso ni de los antecedentes de la
acusacion.

Dicho esto, surge alaluz del disefio del Procedimiento Monitorio un evidente
problema de imparcialidad del Juez de Garantia respectivo, pues, a diferencia
de lo que ocurre con el Juicio Oral del procedimiento penal ordinario —en
donde existe un tribunal colegiado compuesto por tres magistrados—, en el
procedimiento en comento es labor de un juez unipersonal (Juez de Garantia)
tomar conocimiento de los hechos y antecedentes para finalmente resolver el
asunto. En consecuencia, el encargado de escuchar a los intervinientes —funda-
mentalmente al imputado— serd el mismo Juez de Garantia que ya conocid
los hechos de la causa y realizé un pronunciamiento sobre la misma, al haber
alcanzado un grado de conviccién lo suficientemente importante como para
interceder en la imparcialidad necesaria que le es exigida, con lo cual se viola
gravemente una garantia procesal de cardcter orginico como es la presencia
de un juez imparcial.

Esta problemdtica no serfa tan relevante en aquellas comunas o ciudades
en donde los juzgados de garantia tienen mas de un juez, pero ocurre que en
muchas comunas de nuestro pais los juzgados de garantia son unipersonales
y, por tanto, es perfectamente posible que un juez que acoge un monitorio,
luego sea reclamado y deba conocer del juicio el mismo juez que ya pronuncié
una resolucién sobre el requerimiento. Si bien legalmente se podrian invocar
causales de recusacién y solicitar la inhabilidad del juez, esto, en la practica,
parece algo mads bien tedrico.
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5. Mecanizacion de la decision del Fiscal en cuanto a la
calificacion de un hecho.

El Ministerio Pablico en Chile funciona sobre la base de una estructura
jerarquizada en virtud de la cual se establecen metas u objetivos de desempeiio
y efectividad.

El Ministerio Publico, por su parte, no estd exento de la dindmica de una
institucion publica ordinaria y, como tal, las fiscalias en general y los fiscales en
particular deben rendir cuenta de su desempeno y logros respectivos. Dentro
de dichas metas se destaca para nosotros aquella que estd en relacién con la
obtencién de una cantidad determinada de sentencias condenatorias como
reflejo de un buen desempefio profesional.

Al tener en cuenta que el Procedimiento Monitorio es un mecanismo de
bajo costo, desgaste y tiempo y que, al mismo tiempo, tiene una alta tasa de
efectividad en la obtencién de sentencias condenatorias —pues basta con la
presentacion de un requerimiento ante un Juez de Garantia para que este, sin
previa audiencia, pueda condenar al imputado—, es posible realizar la siguiente
legitima interrogante: ;La calificacién juridica que realizan los fiscales de
un hecho o conducta determinada puede llegar a verse influenciada con los
incentivos mencionados anteriormente? o, en otras palabras, ;la rapidez y
facilidades que ofrece el procedimiento monitorio en relacién a la carga laboral
del persecutor influyen en la decisién que este pueda tomar a la hora de calificar
un hecho como falta o delito, sobre todo respecto de aquellos que se encuentran
en una zona gris interpretativa?

En Chile, por ejemplo, la distincion entre lo que es una lesiéon que no
alcance a ser delito, una falta de lesiones leves y un delito de lesiones menos
graves estd entregada a criterios que, muchas veces, son muy poco claros o
adecuados, asociados principalmente al tiempo estimado de recuperacién que
debe determinar primero el profesional de la salud que observe a la victima. En
la préctica, una primera calificacion juridica penal de las lesiones muchas veces
estd entregada a personal paramédico con poca preparacion. En este escenario,
un simple hematoma puede no ser considerado una lesion, ser considerado una
lesion leve o una lesién menos grave. Peor atin, una lesion mds grave no apreciada
por el profesional puede simplemente ser calificada como una lesion leve. En
este dltimo caso, por ejemplo, sin mayor andlisis, es perfectamente posible que
una lesion, que debid investigarse en un procedimiento ordinario y llegar a juicio
oral, termine por un Procedimiento Monitorio e impida a la victima buscar una
sancion mayor.

Si bien somos conscientes de que la respuesta a la pregunta anterior escapa
del objeto y alcance del presente trabajo, nos parece necesario dejar planteada
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dicha pregunta, para evidenciar, de esa forma, un problema latente en relacién
con el funcionamiento del procedimiento monitorio penal en nuestro sistema.
Es mas, dentro de las entrevistas realizadas a fiscales y otros intervinientes, se
nos ensefd el proceso utilizado para esta calificacion, conforme explicamos en
el parrafo anterior. En este sentido, la carga de trabajo de los fiscales es muy alta
por lo que, al llegar un hecho escrito en una denuncia a carabineros, se tardan
solo un par de minutos en darle la calificacién de falta, se envia a la unidad
encargada de procedimientos monitorios, se llena un formulario y no hay mas
contacto con dicho requerimiento.

El problema de la mecanizacién de este tipo de entidades del Estado se
refleja no solo en las fiscalias, sino también en muchas entidades publicas, pero
es imperativo recordar que el Derecho penal es la maxima expresién del fus
Puniendi, lo que hace que sea ain mds grave que se mecanicen los procedi-
mientos. Lo que sucede entonces es que, en ocasiones, no hay siquiera una
minima revisién de que los hechos hayan sido como se relata en las denuncias
de carabineros, sino que se llena el formulario y son los tribunales los que poste-
riormente se hacen cargo. Esto nos deja con el siguiente problema: Carabineros
de Chile es quien se encarga de describir el hecho, sin posterior revisién, lo que
nos sujeta nuevamente a una enorme discrecionalidad, que en este caso es ain
peor, ya que no estamos frente a personas con conocimientos de Derecho. Este
punto se volverd a tratar un poco mas adelante.

No es menor estar sujetos entonces a una doble discrecionalidad, primero a
la calificacion del hecho delictual (ya sea por las razones correctas o incorrectas)
y, posteriormente, a la calificacién sin puntos controvertidos que hard el juez al
momento de condenar o absolver.

6. Rol de Carabineros de Chile.

Los Carabineros de Chile®* son los principales funcionarios encargados de
tomar las declaraciones a las personas cuando denuncian un hecho constitutivo
de falta. Son ellos los que sefalan el avalto de los bienes, toman fotografias,
redactan la denuncia y con ella nutren la calificacién de los hechos e incluso las
pruebas de las cuales se vale la fiscalia para iniciar un procedimiento en contra
del imputado.

2 Carabineros de Chile es una policia uniformada que cumple funciones de resguardo y

control del orden publico y la seguridad ciudadana. También efectta labores de apoyo
al Ministerio Pablico como organismo auxiliar de la investigacién. En Chile existe
ademds la Policia de Investigaciones, organismo policial no uniformado encargado
principalmente de las labores de investigacion.
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En ese sentido, tal y como se dijo en mds de una de las entrevistas realizadas,
son los carabineros quienes fundan lo que serd el procedimiento, es decir,
depende de ellos el procedimiento que se utilizard, cuéles seran las pruebas, las
especies y demds instrumentos que se usaran en el juicio, especialmente en el
caso del monitorio, porque, como se mencioné anteriormente, no hay mayor
tipo de fiscalizacion cuando dicha denuncia entra en poder de la fiscalia.

Es por lo anterior que resulta esperable que quienes tienen la labor de realizar
todas las actividades bases del Procedimiento Monitorio, al punto de que dicha
actividad llegue a convertirse en la piedra angular del mismo hasta llegada la
sentencia judicial, tengan por lo menos una preparacién juridica suficiente que
les permita, por ejemplo, redactar partes policiales con un estandar que soporte
la exigencia juridica del desarrollo del procedimiento.

Encontramos, entonces, que las denuncias y los antecedentes en los que se
funda el Procedimiento Monitorio pueden llegar a adolecer de falta de calidad
o no alcanzar un estandar juridico suficiente. Lo anterior podria contaminar
el resto del procedimiento, pues el fiscal se basard fundamentalmente en los
antecedentes aportados por carabineros, sin mayor cuestionamiento, en virtud
de la mecanizacién y estandarizacién de la tramitacion del Procedimiento
Monitorio, finalmente, serd el juez quien decidird sobre la base de la labor
hecha por la policia.

En consecuencia, resulta preocupante constatar que, institucional y
legalmente no parece existir mayor consciencia acerca del rol fundamental
y la importancia que tiene este drgano para el inicio y desarrollo de los proce-
dimientos monitorios.

7. Costo — Beneficio del Procedimiento Monitorio.

Si bien el dinero pagado producto de la condena de multa alcanzada en
virtud de un Procedimiento Monitorio va directamente en beneficio fiscal,
cabe preguntarse si acaso ello es realmente rentable, al considerar el hecho de
que muchas de las multas representan una cantidad insignificante de pesos.
En este sentido ;Es realmente rentable realizar este procedimiento y echar a
andar la maquinaria judicial completa, con todos los costos y gastos que ello
implica, para finalmente obtener multas de tan bajo monto?

Con base en las cifras no oficiales expuestas en el capitulo III, y sin
pretender este trabajo un analisis econémico que exceda nuestras capacidades,
podriamos decir que un Procedimiento Monitorio no resulta rentable ni para
la victima ni para el Estado. Desde el punto de vista de la victima, no parece
rentable pues ella no obtendria directamente ningin beneficio econémico.
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Por el contrario, debe desembolsar las sumas necesarias para transporte y
alimentos con el objeto de prestar declaracion y colaboracién, junto con
otras molestias de indole laboral y familiar que puedan producirse. De igual
forma, tampoco parece rentable para el Estado, pues, como ya se menciono, las
cantidades que ingresan a las arcas fiscales por concepto de multas aplicadas
como condenas relativas a hechos perseguidos mediante el Procedimiento
Monitorio son menores a las que se deben desembolsar para poder activar el
funcionamiento del aparato judicial en su conjunto. Mds atn, todo indica que
la mayor cantidad de procedimientos monitorios se destinan bdsicamente a
perseguir el hurto falta que afecta a las empresas de retail y supermercado. De
esta forma, resulta legitimo preguntarse si no seria mejor privatizar esta falta o
este procedimiento y dejarlo a entero costo del particular.

Es necesario mencionar que, previo a la reforma procesal penal, muchos
de los hechos que hoy son materia del Procedimiento Monitorio eran compe-
tencia de los Juzgados de Policia Local®. Alli, los costos en los que el Estado
debia incurrir eran considerablemente menores que los actuales. Actualmente,
sigue viva la discusién acerca de la pertinencia de haber trasladado la compe-
tencia de la persecucion de estas faltas desde la via administrativa a la judicial
penal.

Profesores conocedores de la materia han sugerido que incluso deberian
contemplarse mecanismos alternativos de solucién de conflictos antes de
iniciar la maquinaria judicial. Con esto no solo ahorrariamos tiempo y dinero,
sino que dejariamos a cada uno de los intervinientes mas conforme, ya que la
solucidn los haria participes. Esto, por ejemplo, es lo que propone el profesor
Cristidn Riego®, participe en la reforma procesal chilena y actual profesor de
la Universidad Diego Portales, en una entrevista realizada para este trabajo.
Claramente esto implicaria una exploracién acerca de cudl seria la forma alter-
nativa correcta, o bien nuevas formas alternativas de solucién, sin embargo,
este no es un tema que se encuentre zanjado en nuestra doctrina.

% Se trata de jueces de cardcter especial y de primera instancia, designados por la Muni-
cipalidad (Alcaldia) que corresponda a propuesta en terna de la Corte de Apelaciones
respectiva y cuya competencia se encuentra expresamente descrita en los articulos 13 y
14 de la Ley 15.231, entre ellas: conocer de las infracciones, de los preceptos que regla-
mentan el transporte, infracciones a ordenanzas, reglamentos, acuerdos municipales y
decretos de alcaldia, entre otras.

*  RIEGO, Cristian. Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales,
entrevistado el dia 13 de Mayo de 2015.

146 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 43



Semillero de Derecho Procesal - Universidad Diego Portales, Chile

Conclusiones

En el contexto de la Reforma Procesal Penal chilena fueron objeto de estudio
la descongestién del sistema, la celeridad, la economia procesal y la proteccién de
garantias procesales. Para las faltas, que son hechos contrarios al ordenamiento
juridico relacionado con bienes juridicos de menor entidad, se implementé un
procedimiento inspirado en la técnica monitoria. Tradicionalmente esta técnica
ha sido usada en legislaciones comparadas en materias civiles y su inclusién en
el proceso penal es una innovacién en nuestro sistema.

Si bien apreciamos una intencion, no logramos vislumbrar una justificacién
por parte del legislador al implementar la técnica monitoria dentro de nuestro
ordenamiento juridico penal. El Procedimiento Monitorio se encuentra
supeditado al buen funcionamiento de todos los sujetos procesales que inter-
vienen en él. Como resultado de nuestra investigacion pudimos apreciar que, en
ciertos casos, estos presentan falencias que hacen asumir riesgos al momento de
obtener una sentencia condenatoria.

Basados en las criticas expuestas en el capitulo IV, a saber, la afectacién de los
derechos de los imputados y victimas, la discrecionalidad de las instituciones que
intervienen en él, la eventual problematica con la imparcialidad de los jueces, la
mecanizacion del trabajo de la Fiscalia, el rol que le cabe a la policia y el costo/
beneficio para el Estado de este procedimiento, podemos concluir lo siguiente:

En primer lugar, pensamos que, si bien el uso de la técnica monitoria se justi-
ficarfa en la teoria, dadas sus caracteristicas de eficacia y celeridad, no podemos
sino considerar que, visto a estas alturas, no fue una buena decision por parte del
legislador incluirlo en el sistema penal.

En segundo lugar, respecto del rol de la Fiscalia, si bien es evidente que el
Procedimiento Monitorio contribuye a hacer mas eficiente su labor, atendida la
gran sobrecarga de trabajo que justificadamente se reclama, podemos apreciar
una fuerte mecanizaciéon en cuanto a la seleccién de los casos en los que se
solicitard la aplicacién del Procedimiento Monitorio, mecanizaciéon que tiene
aparejada algunos importantes problemas. De esto se desprende que muchos
de los casos en que se presente un hecho con caracteristicas de falta son encasi-
llados dentro de este procedimiento, sin atender a la relevancia en concreto del
asunto. Esta mecanizaciéon expone tanto a los imputados como a las victimas
de las faltas a una eventual errada calificacién del delito, ya que, en ocasiones,
no hay una revisién exhaustiva sobre las denuncias que parezcan reunir estas
caracteristicas, lo que puede generar el problema de que un delito se entienda
como una falta y se someta a este procedimiento sin posterior recurso que lo
ampare.
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En tercer lugar, respecto a los jueces, estos deben tomar su decisiéon con
base en los antecedentes expuestos en el requerimiento presentado por el
Ministerio Publico, el cual estd fundado unicamente en el parte policial y, en
su caso, la denuncia presentada por la victima. Por lo tanto, podemos apreciar
que la calidad de la informacién con que cuenta el juez para tomar una decisién
es, en ciertos casos, insuficiente, ya que todas las intervenciones de los sujetos
procesales que participan en la formacién del requerimiento se reducen a un
solo antecedente escrito. Es problemadtico, a su vez, que dentro de las normas
que regulan el Procedimiento Monitorio no exista ninguna regla que determine
cudndo estimar como fundado un requerimiento, por lo que queda cada caso al
arbitrio del juez de turno y sin posibilidad de un recurso posterior.

Por otro lado, se corre el riesgo de que no se cumpla con el estdndar de
conviccion del juez consagrado en el articulo 340 inciso primero del Cédigo
Procesal Penal, a saber: “Conviccién del tribunal. Nadie podra ser condenado
por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alld de toda
duda razonable, la conviccién de que realmente se hubiere cometido el hecho
punible objeto de la acusacién y que en él hubiere correspondido al acusado una
participacién culpable y penada por laley”. Sibien el juez tiene amplias facultades
en pos de la celeridad del procedimiento, creemos que en ciertos casos no se
lograria alcanzar tal estandar de conviccién al momento de dictar una sentencia,
dado que toda la informacién con que cuenta el juez para dictar su resolucion es
el escrito del requerimiento presentado por el fiscal, estandar que si se cumpliria
en los otros procedimientos incorporados en la reforma procesal penal chilena.

Finalmente, en nuestro pais hay ciertas localidades aisladas en donde se
presenta una escasez de magistrados que provoca la aparicién de la figura de un
juez unipersonal. Este juez serd el encargado dictar la sentencia condenatoria
en el Procedimiento Monitorio. Como ya se senald a lo largo de este estudio, si
el imputado se opone a la decisién del tribunal, su caso debera ser tramitado en
conformidad con la reglas del procedimiento simplificado. Aqui es donde surge
el problema pues, como indicamos, el mismo juez que condend al imputado
en el Procedimiento Monitorio serd quien deberd resolver el asunto en el
Procedimiento Simplificado, caso tal en el que podria producirse una situaciéon
en la que se vea comprometida su imparcialidad.

En cuarto lugar, dictada una sentencia desfavorable en el Procedimiento
Monitorio se impone una pena de multa al condenado. Los beneficios fiscales
obtenidos por la imposicién de dichas multas en muchos casos no son
percibidos por el Estado, ya que no existe en el sistema procesal penal chileno
un mecanismo para garantizar el efectivo pago de estas. En este sentido, el
Procedimiento Monitorio no seria eficaz. En muchos casos las multas impuestas
prescriben por la falta de esfuerzo o capacidad de los intervinientes a fin de que
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sean efectivamente cobradas, situacidén que provoca que el dinero invertido por
el fisco para la implementacién de este procedimiento no sea recuperado en
forma alguna con las condenas impuestas. Lo anterior evidencia que no solo
se generan riesgos a nivel de garantias procesales, sino que estos se extienden
también a la administracion de recursos fiscales.

En quinto lugar, debemos tomar en consideracidn la naturaleza de las faltas,
pues hay tipos penales que se llevan por Procedimiento Monitorio que, o bien
no tienen una distincién clara entre imputado y victima, como por ejemplo la
rifa; o simplemente no tienen victima, como son las faltas contempladas en la
Ley N° 20.000, con el autoconsumo de drogas como mayor referente. Incluso
en faltas donde si existe una victima a quien tedricamente se debe proteger,
no se generaria un perjuicio suficientemente grave, que justifique dejar a costa
del Estado toda la puesta en marcha del sistema procesal penal para perseguir
la imposicién de la multa. Ejemplo paradigmatico de esto son las victimas de
hurto falta, mayoritariamente, personas juridicas como empresas de retail o
supermercados, que han logrado hacer del Ministerio Publico su principal
abogado defensor.

Luego de analizar los hechos constitutivos de faltas que actualmente son
tramitados segin el Procedimiento Monitorio, pudimos evidenciar que, si bien
son contrarios a nuestro ordenamiento juridico vigente, estos no son lo suficien-
temente lesivos para justificar la puesta en marcha del aparato penal. Dicha falta
de lesividad ha sido recogida por la comunidad académica y juridica y consta
tanto en el anteproyecto del nuevo Cédigo Penal, como en el proyecto de ley
que modifica el Cédigo Penal (Nimero de boletin del proyecto de ley: 9274-07),
el cual deroga el actual articulo 3° del Cédigo Penal que sefiala: “Los delitos,
atendida su gravedad, se dividen en crimenes, simples delitos y faltas (...)” por lo
senalado en el articulo 2° del mencionado proyecto de ley “Los delitos, atendida
su gravedad, se dividen en crimenes y simples delitos (...)”, de esta manera se
eliminan las faltas del 4mbito penal.

Es por eso que el Procedimiento Monitorio toma un caracter especial en el
escenario politico criminal, lo cual nos lleva a realizar un andlisis mas profundo.
Al tomar en cuenta que los hechos sancionados como faltas no producen un gran
perjuicio patrimonial ni social, la decision del legislador parece bien orientada,
pero en la practica no ha respondido adecuadamente como vehiculo sancionador
para hechos contrarios al ordenamiento de baja entidad. Por todo ello, es a lo
menos discutible que el proceso penal chileno considere este tipo de conductas
como suficientes para poner en marcha el sistema penal en su conjunto, a pesar
de que este sea procesado de forma rdpida y expedita por un procedimiento
especialmente dedicado a ello. Consideramos entonces que efectivamente no se
justifica el uso de la técnica monitoria para este tipo de hechos.
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Por otro lado, al analizar el dafo juridico que pueden generar las faltas,
creemos que no debiesen ser objeto de persecuciéon penal pues, como se ha
dicho anteriormente, son de lesividad baja. Pero, dado que nuestro legislador ha
optado por perseguirlas, debiese existir un mecanismo que cumpla con las condi-
ciones antes expuestas, a saber: (i) una adecuada coordinacion y funcionamiento
idoneo de los sujetos procesales que intervienen en el procedimiento; (ii) un
disefio legislativo que sea proporcional a los bienes juridicos protegidos; (iii) una
instancia que propicie la aplicaciéon de mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos; y (iv) un sistema de cobro eficaz de las multas impuestas.

Para finalizar, creemos que en la practica no se justifica la implementacion
de la técnica monitoria en la persecucion penal. Dado que las faltas son hechos
relacionados con bienes juridicos de baja entidad, no se justifica la puesta en
marcha del sistema punitivo del Estado, ya que, como sabemos, este es de ultima
ratio. Por regla general las faltas se cifien a hechos que pueden ser resueltos
localmente. Consideramos una propuesta razonable que tales faltas sean llevadas
adelante por otras instituciones jurisdiccionales o administrativas. Creemos
que de esta manera llegariamos a un mejor resultado, no solo en el dmbito
econdmico, sino que también generaria en la victima una mayor satisfaccion de
sus intereses al involucrarla en la bisqueda de una solucién a su problema. Asi
también, el imputado tendria una mayor posibilidad de defensa.

Desde otro punto de vista, este cambio que proponemos es beneficioso
también para el sistema penal, ya que en este momento los sujetos procesales del
organismo juridico estdn gastando recursos y tiempo de trabajo en estas causas y
estas podrian ser llevadas a cabo por otros érganos jurisdiccionales.

En la préctica, creemos que trasladar las faltas al sistema de los Juzgados de
Policia Local serfa una posible opcién, puesto que ellos se encargan de juzgar
hechos que facticamente no se alejan, en su mayoria, de los que actualmente se
sancionan como faltas.

Por lo tanto, si el legislador tuviera la intencién de seguir persiguiendo los
hechos que constituyen falta, cuenta con érganos capaces de llevar a cabo esta
persecucion sin la necesidad de activar el sistema punitivo. Ello liberaria a los
intervinientes que en este momento se hacen cargo de estos casos, para que
puedan hacer mayor énfasis en los bienes juridicos a los que se les otorga una
mayor importancia y son juzgados mediante otros procedimientos como el
Juicio Oral.

Al tener presente todo lo anterior, creemos que este procedimiento podria
ser un producto o modelo juridico exportable solo en el supuesto de que se den
las condiciones propicias para su correcta implementacion, de modo que hay
que tener en cuenta la situacion particular de cada pais.

150 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 43



Semillero de Derecho Procesal - Universidad Diego Portales, Chile

Nosotros estimamos que existen dos alternativas claras de solucién frente
a los efectos que ha generado la inclusion de la técnica monitoria en el sistema
penal de nuestro pais, a saber: (i) mejorar la coordinacién y funcionamiento de
las instituciones que intervienen en el transcurso de este procedimiento, a fin de
poner en practica la intencién de la Reforma procesal penal, a saber, de conseguir
un procedimiento econémico, célere, eficaz y protector de las garantias del
Debido Proceso; (ii) radicar los casos que actualmente son tramitados a través
del Procedimiento Monitorio en otra jurisdicciéon distinta a la penal como
podria ser la via administrativa, jueces de paz u otra instancia de resolucién de
conflictos, mediante alguno de los sistemas alternativos que ofrece actualmente
nuestra legislacion.
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Resumen

El propdsito del presente articulo es mostrar de qué forma las decisiones
sobre medidas cautelares innominadas adoptadas en procesos de
competencia desleal y en procesos de infraccién de derechos de
propiedad industrial pueden implicar una situacién de prejuzgamiento.
Para llegar a esa conclusion serd necesario hacer una contextualizacién
histérica y normativa sobre la herramienta procesal conocida como
“medidas cautelares innominadas” y, en seguida, proceder a hacer un
analisis critico sobre la aplicacién de las mismas en el marco de las
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aludidas materias. Al finalizar, el lector encontrard que en efecto existe
prejuzgamiento, en tanto que el juez al momento de dictar sentencia
se encuentra “atado” a los argumentos y conclusiones expuestos en el
auto que decidi6 sobre la solicitud de medidas cautelares, salvo que
durante la etapa probatoria se recauden elementos tan contundentes
que un cambio de decisién no implique consecuencias negativas como
la violacién a la seguridad juridica, violacién del precedente horizontal,
violacion al principio de buena fe y confianza legitima o un error en la
actividad jurisdiccional.

Palabras clave: Medidas cautelares innominadas, competencia
desleal, propiedad industrial, apariencia de buen derecho, fumus boni
iuris, prejuzgamiento.

Abstract

The article purpose is to evidence how intangible precautionary
measures adopted on unfair competition and industrial property
processes might be involve on a prejudgment situation. In order to
pursue this conclusion, it would be necessary to do a historical and
normative contextualization about this procedural tool known
as “Innominated precautionary measures”, and then, proceed to
make a critic analysis about its application in the scenario of the
mentioned processes. At the end, the reader would find that in fact
the judge is prejudging, as he, at the moment of sentencing, is “tight”
to the arguments and conclusions supported on the precautionary
measures decision, unless that in the evidence stage, strong elements
are collected that have sufficient force, that a decision change does
not cause negative consequences such as a harm to legal certainty,
violation of judicial precedent, violation to the principle of good faith
and legitimate expectations or a mistake in the judicial process.

Key words: Intangible precautionary measures, unfair competition,

industrial property, appearance of good law, fumus boni iuris, preju-
dgment.

Introduccion

Las medidas cautelares innominadas traidas por el Cédigo General del
Proceso representan, a su manera, una innovacién en el sistema procesal
colombiano si tenemos en cuenta la expansién que de ellas se hizo a todos
los procesos declarativos y que, ademas, fueron plasmadas en la nueva norma
adjetiva de manera muy nutrida en cuanto a su finalidad y criterios orientadores
para su decreto, entre otras caracteristicas que fueron bien expresadas por el
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legislador. El presente articulo tratard principalmente sobre esta herramienta
y su utilizacién en el tramite de procesos por actos de competencia desleal y
de infraccion de derechos de propiedad industrial, con la pretension de poner
en evidencia el riesgo de prejuzgamiento al que estd expuesto el funcionario
judicial.

La tesis que se defenderd consiste en que las medidas cautelares
innominadas, establecidas en el C6digo General del Proceso, y aplicables a los
procesos jurisdiccionales por actos de competencia desleal y a las acciones por
infraccion de derechos de propiedad industrial, pueden llegar a generar una
situacion de prejuzgamiento en aquellos casos en los que a lo largo de la etapa
probatoria no se recauda ningtin elemento de conviccion que sea determinante
para que la decisién contenida en la sentencia sea diferente a la adoptada a
instancia cautelar. Lo anterior, a pesar de que diferentes sectores han afirmado
categéricamente que no existe prejuzgamiento en la etapa cautelar.

Para lograr este propdsito, se iniciard con una breve exposicién sobre
aspectos generales de las medidas cautelares. Después, se revisardn solo algunos
antecedentes de las medidas cautelares de tipo innominado en Colombia. En
seguida, se esbozard la figura cautelar en el Cddigo General del Proceso para
después hacer una precisiéon sobre los criterios orientadores que dicho cddigo le
dio al funcionario judicial, a fin de decidir sobre su procedencia. Mds adelante,
se precisara el concepto de “prejuzgamiento” y se expondra la negacién que
de tal hecho afirman autores y autoridades. Finalmente, se analizard la posible
configuracién del prejuzgamiento en la etapa cautelar al interior de procesos
por actos de competencia desleal y por infraccién de derechos de propiedad
industrial. Todo este camind llevara a la comprobacién de la tesis propuesta.

1. Algunas generalidades en torno a las medidas
cautelares.

Las medidas cautelares son una herramienta otorgada por el Derecho
procesal, que resulta de méaxima utilidad para garantizar la tutela judicial
efectiva, la cual, puede ser entendida, en palabras de Couture, como “la satis-
faccion efectiva de los fines del derecho, la realizacion de la paz social mediante
la vigencia de las normas juridicas™.

Al respecto de estas providencias afirmé Carnelutti: “Puesto que, como se
ha dicho, la finalidad de tal mandato es la de disponer las cosas del modo mds

! COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. Tercera edicién
(p6stuma). Buenos Aires: Roque de Palma Editor, 1958. p. 479.
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idoneo para alcanzar el fin del proceso, se comprende la razén de que tome
nombre de providencia cautelar: cautela, de cavere, significa precisamente
diligencia, previsién o precaucién”

El ordenamiento juridico colombiano, para el caso de los procesos decla-
rativos, permite mediante esta valiosa figura que quien considere amenazados
o transgredidos sus derechos pueda solicitar ante la autoridad con poder juris-
diccional: a) la proteccidn del derecho, que es, o serd, objeto de litigio, b) que
se impida su infraccién o se eviten las consecuencias derivadas de la misma,
¢) que se prevengan dafos, d) que se hagan cesar los que se hubieren causado,
o e) el aseguramiento de la efectividad de la pretensién®. Es decir, que existe
multiplicidad de finalidades inmediatas a las que estdn orientadas las cautelas.

Se puede destacar en ellas las siguientes caracteristicas, que le dan
contenido. Por una parte, las medidas cautelares son accesorias o instru-
mentales en tanto que, como lo sefiala Couture, “solo se justifican por el riesgo
que corre el derecho que se debate o ha de debatirse en el proceso principal™.
En esa medida, si el proceso principal no se promueve, las medidas cautelares
decretadas deben perder sus efectos, igual consecuencia debera producirse
una vez el proceso termine.

Por otra parte, estas son provisionales®, esto es, no definitivas, “pues
subsisten solo mientras duran las circunstancias que las generaron™, lo cual,
las hace susceptibles de modificacién, sustituciéon o cese’. La doctrina ha
coincidido en el cardcter provisional y por tanto no definitivo de las medidas
cautelares. Redenti refiere como cardcter comun de todos los medios instru-
mentales, entre ellos las cautelas, que: “pueden ser utilizados autoritativamente
antes de llegar a resultados finales, que no se sabe ain cuales habrdn de ser,
pero que se los adopta para asegurar que estos resulten en su tiempo ‘justos’

2 CARNELUTTI, Francesco. Derecho Procesal Civil y Penal. Derecho Procesal Civil.
Tomo I. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1971. pp. 412-413.

3 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1564 de 12 de julio de 2012.
Articulo 590 numeral 1, literal C.

*  COUTURE. Op. cit., p. 326.

Sobre esta caracteristica se hace necesario profundizar mds adelante.

6 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Las Cautelas Procesales. Critica a las medidas precau-
torias. Primera edicién. Colombia: Editorial Universidad del Rosario, 2010. p. 56.

7 El articulo 590 del Cédigo General del Proceso establece en un aparte del numeral 1
literal C, al referirse a las medidas cautelares, que: El juez establecerd su alcance, deter-
minard su duracion y podrd disponer de oficio o a peticién de parte la modificacién,
sustitucion o cese de la medida cautelar adoptada.
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y eficaces, evitando que la preocupacién de la justicia ceda en desventaja de la
futura eficacia, o viceversa, la de la eficacia en menoscabo de la justicia™.

De igual forma, afirma Gozaini que: “una medida precautoria no anticipa
el mérito del derecho planteado sino que ampara provisionalmente la cosa o
personas que son objeto del debate entre partes; esa provisoriedad caracteriza lo
cautelar, que culmina su funcién con la sentencia de mérito, que es la tnica via
desde la cual se puede esperar tutela judicial efectiva™.

Sobre este mismo aspecto, afirma Calamandrei que: “la cualidad de provisoria
dada las providencias cautelares quiere significar en sustancia lo siguiente:
que los efectos juridicos de las mismas no solo tienen duracién temporal (...),
sino que tienen una duraciéon limitada a aquel periodo de tiempo que deberd
transcurrir entre la emanacién de la providencia cautelar y la emanacién de
otra providencia jurisdiccional, que, en la terminologia comun, se indica, en
contraposicion a la calificacién de cautelar dada a la primera, con la calificacién
de definitiva™°.

Parra Quijano anota que “las medidas cautelares se decretan mediante un
conocimiento sumario —respecto de la existencia del derecho alegado por el
peticionario y del peligro de su lesion o frustraciéon- que ademas es unilateral y
por ende necesariamente debe ser provisional”'’.

Finalmente, senala Rocco que son preventivas, al tener en cuenta que son
aptas para “hacer imposible la mutacién del estado de hecho o de derecho,

frustrando la posibilidad de una accién dafiosa o peligrosa”?.

En Colombia, es de vieja data la existencia de medidas cautelares dentro
del procedimiento civil, es asi como encontramos en la Ley 105 de 1931, Sobre
organizacion judicial y procedimiento civil, varias disposiciones relativas a
embargo y secuestro. De hecho, en el titulo V, denominado acciones accesorias,
el capitulo I estd dedicado al embargo y secuestro preventivos. Por su parte,

REDENTI, Enrico. Derecho Procesal Civil. El Sistema de las Impugnaciones de las
Sentencias, Procedimientos Especiales de Cognicion y cautelares, Procedimientos de
Ejecucion. Tomo II. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1957. p. 245.

9 GOZAINI, Osvaldo A. Tratado de Derecho Procesal Civil. Teoria General del Derecho
Procesal, Medidas cautelares. Primera edicién. Tomo I. Buenos Aires. Editorial La Ley.
2009, p. 657-658.

10 CALAMANDREI, Piero. Introduccién al estudio sistemdtico de las providencias
cautelares. Lima:ARA Editores, 2005. p. 36-37.

11 PARRA QUIJANO, Jairo. Derecho Procesal Civil. Parte General. Tomo 1. Santa Fe de

Bogotd: Editorial Temis, 1992. p. 92.

12 ROCCO, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Tomo V Parte Especial Proceso
Cautelar. Bogotd, Buenos Aires: Editorial Temis, Editorial Depalma, 1977. p. 77.
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el Decreto 1400 de 1970, conocido como Cdédigo de Procedimiento Civil,
conservé un libro dedicado a las medidas cautelares que incluyé un titulo para el
embargo y secuestro, pero ademas se refirié a las medidas cautelares en procesos
ordinarios, en los que se mencionan la inscripcién de la demanda y el secuestro
de bienes muebles. Hasta este punto del avance legislativo, se puede afirmar que
las medidas cautelares gozaban de un cardcter taxativo, en tanto que las que
podian decretarse eran especificamente las mencionadas en laley y para los casos
senalados en ella. No obstante, algunas normas habilitaban al juez para el libre
disefio de la medida, figura que en adelante se denominard “medidas cautelares
innominadas”. En ellas, el operador de justicia estaba facultado para disenar la
que mads se ajustara al caso, posibilidad bastante anormal si tenemos en cuenta la
tradicion fundada en la preferencia por las medidas cautelares taxativas.

Las medidas cautelares de tipo innominado no son una figura de reciente
aparicién en Colombia, como tal vez podria pensarse. Sin embargo, hay que
reconocer que con ocasién de la expedicion de la Ley 1564 de 2012 (Cddigo
General del Proceso) esta herramienta procesal ha adquirido un nuevo papel
protagdnico dentro de la legislacion adjetiva colombiana. A continuacidn, se
hard una breve revisién de algunos antecedentes normativos que permitira
observar claramente que la legislacién procesal local no ha sido histéricamente
ajena a las medidas cautelares innominadas.

2. Breve revision de algunos antecedentes historicos
de las medidas cautelares innominadas en
Colombia.

Seguidamente, se expondran solamente algunos antecedentes historicos
que demuestran que las medidas cautelares son de antigua existencia dentro
de la legislacién colombiana. Es importante advertir que esta descripciéon no
pretende agotar la totalidad de los antecedentes, sino traer a la luz algunos de
ellos que fueron seleccionados de acuerdo a los temas sustanciales centrales de
este escrito.

El Cédigo de Comercio, adoptado mediante el Decreto 410 de 1971, sefialaba
en el inciso segundo de su articulo 76 lo siguiente: “El juez, antes del traslado de
la demanda, decretard de plano las medidas cautelares que estime necesarias,
siempre que a la demanda se acompaiie prueba plena, aunque sumaria, de la
infraccidn y preste la caucién que se le sefiale para garantizar los perjuicios que
con esas medidas pueda causar al demandado o a terceros durante el proceso”.

Como puede observarse, en materia de competencia desleal, el funcionario
judicial se encontraba habilitado por la legislacién comercial para la adopcion
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de medidas cautelares sin que estuviera obligado por un sistema taxativo, pues
la facultad otorgada por la ley le permitia decretar las que estimara necesarias,
esto es, la que se ajustara al caso que se sometia a su conocimiento.

Posteriormente, la disciplina de la competencia desleal fue regulada a
través de la Ley 256 de 1996, que inclufa un articulo especialmente dedicado
a las medidas cautelares, se trata del 31 que senalé lo siguiente: “Comprobada
la realizacion de un acto de competencia desleal, o la inminencia de la misma,
el Juez, a instancia de persona legitimada y bajo responsabilidad de la misma,
podra ordenar la cesacién provisional del mismo y decretar las demds medidas
cautelares que resulten pertinentes (...)".

En este caso, la ley de competencia desleal conservd en cabeza del juez la
facultad de decretar medidas cautelares por fuera de un esquema taxativo, lo
cual le permite adoptar aquellas que resultaran pertinentes. Esto tltimo implica
que el administrador de justicia debe disefiar y decretar la que mas se ajuste a las
circunstancias particulares del caso al que se estd enfrentando.

Volviendo al Cédigo de Comercio de 1971, se puede citar el articulo 568
segun el cual:

El titular de una patente o de una licencia podra solicitar del juez que tome
las medidas cautelares necesarias, para evitar que se infrinjan los derechos
garantizados al titular de la patente.

(...)

Las medidas cautelares podran consistir en obligar al usurpador a prestar
caucion para garantizar que se abstendra de realizar los hechos por los cuales
ha sido denunciado; en el comiso de los articulos fabricados con violacion
de la patente y la prohibicion de hacerles propaganda; en el secuestro de la
maquinaria o elementos que sirven para fabricar los articulos con los cuales
se infringen la patente, o en cualquiera otra medida equivalente.

Notese que la misma férmula fue adoptada en materia de patentes, ya que
se permitia al juez, por solicitud del titular o del licenciatario de tal privilegio,
tomar las medidas cautelares necesarias para evitar la infraccién a los derechos
de propiedad industrial. En este caso, tampoco se encontraba sometido el
funcionario judicial a un sistema de medidas cautelares taxativas, aunque el
inciso tercero del articulo enuncié algunas de las medidas que podria ordenar,
pero siempre se le permitia la libertad de disefiarla de acuerdo a las particula-
ridades del caso, pues podia optar por las que alli se enlistaban o cualquiera otra
equivalente.

Posteriormente, Colombia adoptaria una nueva legislaciéon en materia
de propiedad industrial contenida en la Decisién 486 de 2000 de la Comisién
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de la Comunidad Andina. Dicha norma, a partir de su articulo 245, incluyé
un capitulo dedicado a las medidas cautelares. El tenor de la norma es el
siguiente: “Quien inicie o vaya a iniciar una accion por infraccién podra pedir
a la autoridad nacional competente que ordene medidas cautelares inmediatas
con el objeto de impedir la comisién de la infraccidn, evitar sus consecuencias,
obtener o conservar pruebas, o asegurar la efectividad de la accién o el resar-
cimiento de los dafios y perjuicios. Las medidas cautelares podran pedirse
antes de iniciar la accién, conjuntamente con ella o con posterioridad a su
inicio™,

El aludido capitulo tiene una particularidad consistente en que el articulo 246
contiene un listado de medidas cautelares que pueden ser ordenadas, verbi gracia,
el cese inmediato de los actos que constituyan la presunta infraccion (literal a) o
el retiro de los circuitos comerciales de los productos resultantes de la presunta
infraccion (literal b), entre otras. Sin embargo, no debe perderse de vista que no
se trata de un listado taxativo, es meramente enunciativo', y en esa medida el
juez cuenta con libertad para decretar medidas cautelares diferentes, claro ests,
mientras se cumpla con alguno de sus propositos, esto es, impedir la comision
de la infraccidn, evitar sus consecuencias, se obtenga o conserven pruebas, o se
asegure la efectividad de la accién o el resarcimiento de dafios y perjuicios.

3. Las medidas cautelares innominadas contenidas
en la Ley 1564 de 2012 (Cédigo General del
Proceso).

La Ley 1564 de 2012 extendi6 la posibilidad de decretar medidas cautelares
innominadas a todos los procesos declarativos. Asi desapareci6 la aplicacién
aislada de esta herramienta que se encontraba reservada a algunos procesos en
particular. La parte pertinente del articulo 590 senala lo siguiente:

En los procesos declarativos se aplicardn las siguientes reglas para la solicitud,
decreto, prictica, modificacién, sustitucién o revocatoria de las medidas
cautelares:

1. Desde la presentacion de la demanda, a peticion del demandante, el juez
podra decretar las siguientes medidas cautelares:

13 PERU, COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Decisién 486 de 14 de Septiembre
de 2000.

El articulo 246 comienza diciendo “Podrdn ordenarse, entre otras, las siguientes medidas
cautelares’ por ello, se debe entender que el listado no limita la labor del juez, pues bien
puede decretar esas u otras diferentes.

160 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 43



José Fernando Sandoval Gutiérrez

(...)

¢) Cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable para la proteccién
del derecho objeto del litigio, impedir su infraccién o evitar las consecuencias
derivadas de la misma, prevenir danos, hacer cesar los que se hubieren
causado o asegurar la efectividad de la pretension.

La terminologia utilizada por el nuevo estatuto procedimental da cuenta
de la posibilidad otorgada al juez de tomar, al interior de los procesos decla-
rativos, cualquier medida cautelar que encuentre razonable. Asi las cosas, el
funcionario cuenta con libertad para el diseno de la medida, todo dependera
de las circunstancias particulares de cada caso.

Ahora bien, lo interesante de esas medidas innominadas no se agota con el
comentario anterior, es por esto que se hace necesario profundizar en la figura
acogida por el legislador colombiano, pues en ella se encuentran diversos
conceptos que requieren de precisiones tedricas, en la medida en que apenas
fueron enunciados pero no se les dio contenido a nivel legal.

La disposiciéon normativa antes referida, pese a la libertad que otorgé al
juez para el diseno de la medida, no lo invistié con facultades irrestrictas. Es la
misma norma la que fija los limites a su labor y sefnala todas aquellas circuns-
tancias que debe tener en cuenta antes de tomar la decision.

De esta forma, el juez, para proceder al decreto de la medida cautelar, debe
apreciar a) la legitimacién o interés de las partes, b) la existencia de una amenaza
o vulneracién del derecho, c) el fumus boni iuris o apariencia de buen derecho,
d) la necesidad de la medida, e) su efectividad y f) la proporcionalidad. Como el
lector puede haberlo concluido en este momento, estos requisitos constituyen
una garantia para evitar el ejercicio desbordado de la labor de administrar
justicia. En ese sentido, no debe entenderse que en Colombia el poder de
disefiar la medida cautelar puede ejercerse de manera arbitraria, ya que siempre
estard acompaifiado de criterios orientadores que el juez no puede ignorar. Sin
embargo, esos criterios carecen de definicion legal. Pero, en buena hora, esa
ausencia permitird que las préximas lineas sean dedicadas a darles contenido.

4. Criterios orientadores de la funcidn judicial para
el decreto de medidas cautelares innominadas
en el Cédigo General del Proceso.
A continuacidn, se hara una exposicion de las herramientas que el Cédigo

General del Proceso otorgé al juez para decidir sobre el decreto de una medida
cautelar bajo el uso de criterios objetivos previamente establecidos.
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4.1 La legitimacion o interés de las partes.

Esta dependerd del caso que se haya sometido al conocimiento del juez, al
respecto expresa Jové: “légicamente, las personas fisicas o juridicas que tengan
la consideracion de parte en el proceso principal serdn las que, a su vez, tengan
tal calificacién en el procedimiento cautelar”. Asi pues, las mismas reglas de
legitimacion aplicables para el desarrollo del proceso como tal son las que se
utilizan para determinar si el solicitante de la medida cautelar esté legitimado
para elevar su peticién.

4.2 La existencia de amenaza o vulneracion del derecho.

Rocco trata esta parte del andlisis bajo la denominacién de “peligro” y afirma
que el peligro en el Derecho procesal es “la potencia o la idoneidad de uno de
tales hechos'® de ocasionar el sacrificio o la restriccién, o de un derecho o interés
de derecho sustancial o de un derecho o interés de derecho procesal””.

De acuerdo con las ensefianzas de Calamandrei: “por lo que se refiere a la
investigacion sobre el peligro, el conocimiento en via cautelar puede dirigirse a
conseguir, dentro del mismo procedimiento cautelar y antes de que se dicte la
providencia principal, la certeza (juicio de verdad, no de simple verosimilitud)
sobre la existencia de las condiciones de hecho que, si el derecho existiese, serian
tales que harian verdaderamente temer el dafio inherente a la no satisfaccion del

mismo”8.

De esta manera, al tratarse de la verificacién de la existencia de amenaza o
vulneracién del derecho, es labor del juez analizar las circunstancias de hecho
del caso con el dnimo de establecer si existe la posibilidad de que el derecho del
reclamante pueda ser vulnerado, o que al ser ya vulnerado eso pueda continuar.

4.3 La apariencia de buen derecho (fumus boni iuris).

Quien acude ante la jurisdiccién en bisqueda de una solucién a su circuns-
tancia problemadtica solamente tendra certeza sobre la existencia o inexistencia
de su derecho cuando sea proferida la sentencia. Pero, al tratarse de la provi-

15 JOVE, Maria Angeles. Medidas Cautelares Innominadas en el Proceso Civil. Barcelona:
José Maria Bosch Editor S.A., 1995. p. 167.

Los hechos a los que se refiere el autor son los de la naturaleza, los de los animales o
los hombres. Pueden ser voluntarios o involuntarios y constituyen una accién o una
omision.

7 ROCCO. Op. cit., p. 54.

8 CALAMANDREL Op. cit., p. 78.
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dencia cautelar, decia Calamandrei: “basta que la existencia del derecho aparezca
verosimil, o sea, para decirlo con mayor claridad, basta que, segtin un célculo de
probabilidades, se pueda prever que la providencia principal declarard el derecho
en sentido favorable a aquel que solicita la medida cautelar”?.

En este mismo sentido, para Carnelutti, al referirse al proceso cautelar, “su

efecto no es la declaracién de certeza de una relacién juridica™.

Asi, la apariencia de buen derecho, o fumus boni iuris, hace referencia a
que el juez, al momento de decidir si adopta o no una medida cautelar, debera
verificar, no con grado de certeza, sino con grado de probabilidad, la existencia
del derecho cuya vulneraciéon o amenaza es alegada por el solicitante. En palabras
de Calderon: “el solicitante, por tanto, debe justificar su derecho no en términos
de certeza sino de verosimilitud. No basta la mera afirmacién pero tampoco se
exige o deberia exigirse un titulo ejecutivo”. Segtiin Redenti: “el conceder o no
las providencias cautelares, depende de una apreciacién de probabilidad del juez
acerca del presumible fundamento de la accidén-pretension de fondo”.

Bajo el entendido de que el andlisis en la etapa cautelar no exige grado de
certeza, diversos autores han podido concluir que hay inexistencia de prejuzga-
miento, en tanto que ese nivel solo se alcanza al momento de dictar sentencia.
No obstante, la génesis del problema que se ha planteado es precisamente lo
que ocurre al hacer el andlisis de la apariencia de buen derecho, pues, aunque
alli no se decide de fondo la litis, si se crea un lazo con los futuros argumentos y
conclusiones que habran de resolverla.

4.4 La necesidad de la medida cautelar
(periculum in mora).

La demora normal del proceso judicial puede conllevar al agravamiento
de los dafios que motivaron precisamente al demandante a poner en accién el
aparato jurisdiccional. El periculum in mora constituye ese riesgo que aparece
contra el demandante, debido al tiempo que puede tardar proferir la providencia
definitiva dentro del proceso. Esta mezcla de necesidad y urgencia es lo que abre

¥ CALAMANDREL Op. cit., p. 76.
2 CARNELUTTL Op. cit., pp. 413-414.

21 CALDERON CUADRADO, Maria Pia. Las medidas cautelares indeterminadas en el
proceso civil. Primera edicién. Madrid: Editorial Civitas S.A., 1992. p. 162.

2 REDENTI, Enrico. Derecho Procesal Civil. El Sistema de las Impugnaciones de las
Sentencias, Procedimientos Especiales de Cognicién y cautelares, Procedimientos de
Ejecucién. Tomo II. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1957. p. 245.
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la posibilidad de que se decreten medidas cautelares entendidas como la “antici-
pacidén provisoria de ciertos efectos de la providencia definitiva, encaminada a
prevenir el dano que podria derivar del retardo de la misma™. En este mismo
sentido, afirma Rocco que el periculum in mora consiste en: “la posibilidad de que
en el periodo de tiempo necesario para la realizacion de los intereses tutelados
por el derecho mediante el ejercicio de la funcién jurisdiccional, se verifique un
evento, natural o voluntario, que suprima o restrinja tales intereses, haciendo
imposible o limitando su realizacién por medio de los 6rganos jurisdiccionales”.

De ese modo, cuando una [itis es puesta en manos del juez, este debera
verificar que existe el peligro en la demora que corre contra los intereses del
reclamante de justicia, peligro que hard empeorar su situacion de no decretarse
la providencia cautelar. De igual forma, si no existe el peligro, no se justifica la
adopcion de las medidas. En ese caso deberan ser desestimadas y el demandante
deberd esperar la decisiéon que ponga fin a la controversia, pues solo hasta ese
momento se dard una solucién a su caso.

4.5 La efectividad de la medida cautelar.

El cardcter instrumental de la medida cautelar, explica Calamandrei,
“determina que su emanacion presuponga un cdlculo preventivo de probabilidades
acerca de cudl podrad ser el contenido de la futura providencia principal”®, esto
es, de la sentencia. Cuando se habla de la efectividad de la medida cautelar, para
seguir a Calamandrei, se hace referencia a esta como un medio “para asegurar la
eficacia practica de una providencia principal, en la hipétesis de que esta tenga un
determinado contenido concreto, del que se anticipan los efectos previsibles”.
Esto quiere decir, que la medida cautelar debe ser entendida como una forma
de anticipacién de los efectos de la sentencia y, en ese sentido, el juez habrd de
decretarla si al momento de tomar la decisién puede prever que el solicitante
cuenta con probabilidades —a su favor— de obtener una sentencia favorable.

4.6 La proporcionalidad de la medida cautelar.

Cuando el juez analiza el caso dentro del que se solicita la medida, sera su
deber disefiar una de tipo innominado, que sea lo menos perjudicial posible
para la parte que debe soportarla. Ahora bien, a pesar de ese deber de cuidar

% CALAMANDREL Op. cit., p. 45.
% ROCCO. Op. cit., p. 77.

% CALAMANDREL Op. cit., p. 74
% Ibid, p. 76.
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de alguna manera los intereses del afectado, el juez no podrd perder de vista
los fines perseguidos con la institucion cautelar, de manera que tendrd que
moverse dentro de esos dos limites: de un lado, los intereses en juego de la
parte pasiva, y del otro, los fines que se persiguen con la herramienta procesal.

5. El prejuzgamiento en el tramite cautelar.

Como ocurre con muchos conceptos en el Derecho, el prejuzgamiento
no cuenta con una definicién de cardcter legal, por lo que a continuacion se
intentard precisar el alcance de lo que podria entenderse por “prejuzgar”, que,
aunque parece algo obvio, resulta importante para el propésito de este articulo.

Para explicar el prejuzgamiento, es un buen punto de partida hablar del juzga-
miento, o mas bien de la funcién de “juzgar” atribuida al Estado. Al respecto,
Quintero y Prieto afirman que:

La tarea que incumbe a los jueces como jurisdiccién es, en esencia, el juzga-
miento, el juicio que dice el derecho, que valora el hecho acaecido para decidir
si estd conforme con la ley o es contrario a ella; como comparacién que se
establece del hecho con el patrén de la norma, con el supuesto normativo,
subsumiendo la hipédtesis de hecho en la norma general abstracta y creando
el precepto concreto, destinado a valer como derecho en la hipétesis singula-
rizada que se examina; el eslabonamiento logico descrito puede ser cumplido
por quien conozca el derecho y su resultado serd un concepto, porque
solamente la operacién légica que es obra del juez y que culmina como
una sentencia producida en un proceso, es un juicio, que tiene contenido
imperativo y eficacia vinculante; son el iudicium y el imperium; es el sigilo
de la ejecutividad y de la cosa juzgada, maneras de ser de la jurisdiccién y
caracteristicas exclusivas de la funcién®.

De otro lado, Rocco al referirse a la actividad jurisdiccional sefiala que su
objeto es: “la declaracién de certeza o la realizacién coactiva y concreta de los
intereses tutelados en abstracto por las normas de derecho objetivo, cuando,
por falta de certeza o por inobservancia de las dichas normas, no quedan
ellos directamente satisfechos por aquellos a quienes se dirigen las normas
juridicas™®.

Sobre este mismo tema, Couture asegura que: “El fin de la jurisdiccién es
asegurar la efectividad del derecho. En el despliegue jerarquico de preceptos,
propiodelanormatividad, lajurisdicciénasegurala continuidad del ordenjuridico.

% QUINTERO Beatriz, PRIETO Eugenio. Teorfa General del Proceso. Tercera edicion.
Bogotd: Editorial Temis S.A. 2000, p. 164.

% ROCCO. Op. cit., pp. 48-49.
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Es, en ese sentido, un medio de produccidn juridica. El derecho instituido en la
Constitucion se desenvuelve jerdrquicamente en las leyes; el derecho reconocido
en las leyes, se hace efectivo en las sentencias judiciales. Esto asegura no solo la
continuidad del derecho, sino también su eficacia necesaria™.

Al seguir la linea de estos autores, es posible ver que la actividad de juzgar —la
que se hace al momento de dictar sentencia— difiere de la actividad jurisdic-
cional cautelar, pues esta, segin Rocco: “no es mds que una actividad dirigida a
comprobar desde el punto de vista objetivo y subjetivo la existencia de un peligro
(posibilidad de un dafo) y a eliminar tal peligro que amenaza directamente los
intereses sustanciales o procesales tutelados por el derecho objetivo, incierto
o controvertido, conservando el estado de hecho y de derecho mientras estd
pendiente o por prevision de la declaracién de certeza o de la realizacién coactiva
de la tutela aprontada por el derecho objetivo a dichos intereses”.

En ese orden de ideas, puede afirmarse que en la labor de juzgar se lleva
a cabo la declaracién de certeza a fin de satisfacer de manera definitiva a los
destinatarios de las normas. Esa labor no tiene lugar cuando se decide sobre
las medidas cautelares, pues estas tienen un caricter estrictamente provisional.
Precisamente, la “certeza” es ese importante elemento diferenciador entre la
decision tomada a nivel cautelar y la sentencia, en tanto que solo esta goza de tal
cualidad. Nétese ademads, que la diferencia entre los dos momentos no estd dada
por la profundidad, la precision o la seriedad con que se hace el andlisis, ya que
la situacidn es vista de fondo por el juez en ambos momentos, solo que en etapas
diferentes del proceso.

Asi las cosas, “prejuzgar” —en el contexto de este articulo— podria ser la reali-
zacion de una declaracién con nivel certeza de los intereses tutelados en abstracto,
pero hecha en una etapa apenas preliminar del proceso —la etapa cautelar— y no
en aquella en la que por excelencia corresponde, es decir, en la sentencia.

Autores y autoridades han optado por afirmar que las medidas cautelares
no constituyen prejuzgamiento. En buena parte, a tal conclusion les es posible
llegar gracias a su cardcter provisional y al andlisis solo en grado de apariencia
(fumus boni iuris) que caracteriza este tipo de decisiones. Esa ausencia de
prejuzgamiento es la que precisamente se pretende desvirtuar mediante la tesis
planteada en este escrito, pero antes, es necesario confirmar que, en efecto, un
importante sector ha considerado que no hay lugar al aludido prejuzgamiento.

En su obra, Couture expresa que las medidas cautelares no constituyen juzga-
miento ni prejuzgamiento sobre el objeto debatido o a debatir en el proceso,

¥ COUTURE. Op. cit., p. 44.
¥ ROCCO. Op. cit., p. 57.
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“su extensidn debe limitarse a lo estrictamente indispensable para evitar males

ciertos y futuros™!.

Al referirse a la verosimilitud del derecho o fumus boni iuris, senala Kiper
que para que sea decretada la medida cautelar no se requiere el mismo grado de
certeza que se exige para la sentencia, es suficiente la mera apariencia del derecho
que se invoca, ejercicio para el cual el juez lo que debe hacer es “juzgar sobre la

procedencia de la medida en si misma y no prejuzgar sobre el fondo del asunto”

En este mismo sentido, Jové afirma que la actividad probatoria cumple
finalidades distintas para las medidas cautelares y para la sentencia, pues mientras
para aquellas debe arrojar inicamente probabilidad o apariencia, para la sentencia
debe existir grado de certeza. Es por ello que para esta autora el juez, “sea cual sea
el signo de la resolucién cautelar, no debe influir o prejuzgar la posible decisién
del proceso principal”.

Jiménez Plaza dice que el fondo no se prejuzga por dos razones: “para no
anticipar plena e irreversiblemente el contenido de una sentencia que en ese
momento procesal es, en principio (aunque puede no serlo), desconocido, y
porque hay que garantizar que se puedan desplegar, por las partes y en la fase
plenaria, los medios de defensa que se estimen convenientes para hacer valer los
derechos reconocidos en el art. 24.2 CE”3.

Por su parte, Gozaini sefiala que “las medidas cautelares son esencialmente
preventivas. No juzgan ni prejuzgan sobre los derechos del peticionante”®.

De otro lado, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, autoridad en
materia de propiedad industrial, ha senalado que el examen de los requisitos de
admisibilidad de la cautela, como el fumus boni iuris y el periculum in mora,
“conduce pues a un juicio de probabilidad y no de certeza que, por tanto, no
prejuzga en torno a la concesién de la tutela de mérito™.

En Colombia existen autores que se han pronunciado en el mismo sentido,
asi por ejemplo, Forero Silva expresa: “si el juez accede a decretar una medida
cautelar no hay prejuzgamiento, toda vez que para decretarla debe haber una

3 COUTURE. Op. cit., p. 326.

32 KIPER, Claudio M (director). Concepto. Objeto. Clasificacion. Caracteres. En: Medidas
Cautelares. Buenos Aires: Editorial La Ley, 2012. pp. 3-73.

3 JOVE. Op. cit., p. 33.

3 JIMENEZ PLAZA, Carmen. El fumus boni iuris: un analisis jurisprudencial. Primera

edicién. Madrid: Editorial Iustel, 2005. p. 61.

% GOZAINL p. 668.

% ECUADOR, TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Interpre-
tacién Prejudicial Proceso No. 96-1P-2004. Expediente interno No. 9539-2002-MP.
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demanda razonablemente fundada y conforme a los criterios expuestos, el juez
adopta medidas anticipativas del derecho, sin que por ello haya reconocido su
pedimento, pues la cautela se decreta en armonia con lo aportado hasta ese
instante en el proceso, sin perjuicio de lo que mds adelante surja en las actua-

ciones”.

Igualmente el Tribunal Superior de Bogota en Sala Civil de Decisién sefialé
que:

La decisién sobre el decreto de una medida cautelar no debe ser vista como un
pronunciamiento anticipado sobre lo que pudiera constituir el tema de fondo
a dirimir con el proferimiento de la correspondiente sentencia, sino apenas
como una dilucidacidn, en los albores del proceso, sobre la viabilidad de la
proteccién provisional de los derechos del demandante para la eventualidad
en que saliere victorioso. Entonces, toda consideracion respecto del asunto
de fondo es extrana a la decisién sobre la cautela, puesto que el momento
procesal propicio para ello es la sentencia de mérito®.

Estos ejemplos ponen en evidencia que para diversos autores y autoridades
el andlisis que se realiza para determinar la procedencia de una medida cautelar
no debe ser entendido como un prejuzgamiento, ;pero es acaso posible hacer
esta afirmacién con caracter absoluto? Las siguientes lineas mostrardn que esa
afirmacién no es del todo cierta.

6. El caso de los procesos por actos de competencia
desleal y las acciones por infraccion de derechos
de propiedad industrial.

6.1 El fumus boni iuris en dichas acciones.

A continuacién, se hard una exposicién acerca del andlisis de fondo que se
lleva a cabo cuando se estudia la procedencia de medidas cautelares innominadas
tanto en procesos de competencia desleal como en acciones por infraccién de
derechos de propiedad industrial.

De acuerdo con el articulo 31 de la Ley 256 de 1996: “comprobada la
realizaciéon de un acto de competencia desleal, o la inminencia de la misma,
el Juez, a instancia de persona legitimada y bajo responsabilidad de la misma,

% FORERO SILVA, Jorge. Medidas Cautelares en el Cédigo General del Proceso. Bogota:
Editorial Temis S.A., Pontificia Universidad Javeriana, 2013. p. 27.

% COLOMBIA, TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA. Auto 1 de agosto de 2015.
Magistrado Oscar Fernando Yaya Peia. Expediente 11001 3199 001 2015 01000 01.
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podra ordenar la cesacién provisional del mismo y decretar las demés medidas
cautelares que resulten pertinentes” (subraya no es parte del texto original).

Como puede verse, en asuntos de competencia desleal la apariencia de buen
derecho estaria materializada por la realizacién del acto de competencia desleal
o su inminencia, la cual, se insiste, no debe acreditarse con grado de certeza, sino

de probabilidad.

Pues bien, comprobar la realizaciéon de un acto de competencia desleal
supone un andlisis fictico y probatorio que conduzca a la verificacion de la
ejecucion de una de las conductas que la Ley 256 de 1996 considera desleales.
Ese andlisis y verificacién es, en ultimas, un estudio sobre el fondo del proceso,
sobre la cuestién litigiosa que se debate y sobre lo que motivé la puesta en
funcionamiento de las funciones jurisdiccionales del Estado, solo que la decision
tendrd un cardcter provisional. Esta circunstancia permite ver que a instancia
cautelar, y quizds en un estado aun prematuro del proceso, el juez termina
haciendo una construccién argumentativa en la que expone si, a su buen juicio,
se ha configurado un comportamiento desleal o no, ejercicio que, valga decirlo,
es el mismo que debe realizar al momento de dictar sentencia, solo que en ese
momento la decision si tendra cardcter definitivo.

En el caso delasacciones porinfraccién de derechos de propiedad industrial,
el articulo 247 de la Decision 486 de 2000 prescribe que “Una medida cautelar
solo se ordenard cuando quien la pida acredite su legitimacién para actuar, la
existencia del derecho infringido y presente pruebas que permitan presumir
razonablemente la comision de la infraccién o su inminencia”’ (subraya no es
parte del texto original).

De manera que la apariencia de buen derecho en este tipo de acciones estd
dada por la comisién de la infraccién o su inminencia.

Al respecto, para que en una providencia judicial pueda afirmarse que se
ha cometido una infraccién de derechos de propiedad industrial o que hay
una inminencia de que eso ocurra, el operador judicial debe remitirse a los
supuestos de infracciéon que contempla la norma comunitaria. Por ejemplo,
en el caso de las marcas, el titular tiene accién para impedir que un tercero no
autorizado use en el comercio un signo idéntico o similar a su marca cuando
ese uso pueda causar confusion o riesgo de asociacién en el mercado. En esa
medida, el andlisis en la etapa cautelar implica que el juez debe sustentar si
el signo utilizado por el presunto infractor es similar o idéntico a la marca
registrada y, ademas, debera argumentar si eso causa confusién o un riesgo

3 PERU, COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA. Decisién 486 de 14 de Septiembre
de 2000.
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de asociacidn, para que con base en ello pueda concluir que se ha configurado
la infraccién. Esto no es otra cosa que tomar una decisién preliminar sobre
aquello mismo que se decidird en la providencia definitiva, es decir, la sentencia.

Al tratar el tema de las medidas cautelares adoptables en procesos de
patentes y marcas, Barona afirma que no es nada facil la fijacion del fumus boni
iuris, “dado que se ha hablado del posible peligro de contaminacién que podria
implicar para el juez el hecho de proceder, via tutela cautelar, a anticipar el
fallo de la sentencia de fondo”®. En esto tiene mucha razén la autora, ya que,
como en efecto se verd, la contaminacién del juez llega al punto de configurarse
como un prejuzgamiento.

Aunque buena parte de los parrafos anteriores parece sugerir que en las
decisiones sobre medidas cautelares se hace un prejuzgamiento, lo cierto es
que al acoger lo que dice la doctrina y algunas autoridades, eso no deberia
ser asi pues, se insiste, la decision es inicamente provisional, no es ella la que
desata de fondo la controversia. No obstante, a continuacién se mostrara que
en la préctica podria haber una situacién en la que sin duda puede afirmarse
que hubo prejuzgamiento.

6.2 La problematica a la que se enfrenta el juez.

Sobre la base de todo lo expuesto, se evidenciard a continuacién cémo el
prejuzgamiento podria tener ocurrencia en este tipo de casos, aunque dentro de
una circunstancia muy particular.

Supdngase que el juez de conocimiento adopté una medida cautelar
innominada —de manera previa incluso a la vinculacién de la parte demandada—
dentro de un asunto de competencia desleal o en una accién por infraccién de
derechos de propiedad industrial. Como antes se sefiald, para decretar la medida,
el juzgador debié determinar con fundamento en los hechos y en las pruebas, si
se configuraba un acto de competencia desleal, o una infraccién a un derecho de
propiedad industrial.

Ahora bien, llegado el momento de proferir sentencia, si dentro de las pruebas
recaudadas en la etapa probatoria no existe ninguna que sea contundente para
que se profiera una decision diferente a la que se tom¢é al momento de resolver
sobre la solicitud de medidas cautelares, ;debe el juez proferir la decisién
definitiva en el mismo sentido que la provisional? La conclusién de este articulo
pretende afirmar que si, pues no hacerlo conlleva una serie implicaciones en
perjuicio de quienes se someten al poder jurisdiccional del Estado.

4 BARONA VILAR, Silvia. Medidas Cautelares en los Procesos sobre Propiedad Industrial.
Granada: Editorial Comares, 1995. p. 98.
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Ciertamente, si en el momento en que el juez resolvié sobre la solicitud de
medidas cautelares innominadas, hizo un andlisis de los hechos y de las pruebas
que lo llevé a visualizar la comisién de un acto de competencia desleal o la
infraccion a un derecho de propiedad industrial, no habria una razén legitima
para que la sentencia tenga un sentido distinto al de la providencia cautelar, si
ninguna de las pruebas recaudadas a lo largo del proceso tiene la contundencia
de mover al funcionario judicial hacia otro extremo de la decision inicial.

6.3 Implicaciones negativas de un cambio en la decisidn.

Si a pesar de no existir esas pruebas contundentes que se han mencionado,
el juez dicta la sentencia en un sentido distinto al de las medidas cautelares, tal
decision tendria por lo menos las siguientes implicaciones negativas:

6.3.1 Violacion a la seguridad juridica.

Desde el punto de vista de Kelsen, la seguridad juridica consiste en que “las
decisiones de los tribunales son previsibles hasta cierto grado, y por ende, calcu-
lables, de suerte que los sujetos sometidos al derecho pueden orientarse en su
comportamiento segin las decisiones judiciales previsibles”. Aunque el punto
de vista de Kelsen sobre la seguridad juridica en el terreno de las decisiones
judiciales esta relacionado con la creacidn de precedentes a partir de sentencias,
su argumento puede aplicarse a lo que se estd estudiando.

En ese mismo sentido, la Corte Constitucional en Sentencia T-1130 de 2003
senalé que la “seguridad juridica permite la estabilidad de la actividad judicial,
permitiendo con ello que los asociados tengan cierto nivel de previsibilidad en la
interpretacion y aplicaciéon del ordenamiento juridico y, de este modo se asegure
la vigencia de un orden justo”.

En ese orden de ideas, si una decision judicial proferida en la etapa cautelar,
en la que se hace un estudio sobre la posible comisién de un acto de competencia
desleal o sobre la infraccién de un derecho de propiedad industrial, afirma —
aunque con grado de verosimilitud- que eso ocurrié, deberia mantenerse en el
mismo sentido cuando se profiera la sentencia -tal como ocurre con sentencias
que sirven de precedente de un caso a otro- en tanto que, si se trata de los mismo
hechos y de las mismas pruebas®, el ciudadano deberia poder tener la seguridad
de que la decision definitiva no tiene por qué ser diferente a la que ya se tomé al
momento de decidirse sobre la solicitud de medidas cautelares.

# KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Primera edicién. México D.E.: Universidad
Nacional Auténoma de México Direccién General de Publicaciones, 1982. p. 260.

“  Suponiendo que las pruebas recaudadas durante la etapa probatoria no aportan
elementos de juicio suficientes para un cambio de decisién.
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6.3.2 Violacion del precedente horizontal.

En relacién con la figura del precedente horizontal la Corte Constitucional
ha reconocido que las autoridades que ejercen funcién jurisdiccional deben
ser consistentes con las decisiones que ellas mismas toman, de tal forma que,
si los supuestos facticos del caso son similares, habrdn de ser resueltos bajo
las mismas formulas de juicio. Senala la Corte que esa fuerza vinculante existe
por las siguientes cuatro razones: “(i) en virtud del principio de igualdad en la
aplicacién de la Ley, que exige tratar de manera igual situaciones sustancialmente
iguales; (ii) por razones de seguridad juridica, ya que las decisiones judiciales
deben ser ‘razonablemente previsibles’; (iii) en atencién a los principios de buena
fe y confianza legitima, que demandan respetar las expectativas generadas a la
comunidad; y finalmente, (iv) por razones de ‘disciplina judicial’, en la medida en
que es necesario un minimo de coherencia en el sistema judicial™.

Y agrega la corporacién: “Asi las cosas, se puede establecer que si un juez
desconoce sus propios precedentes, ya sea porque omite hacer referencia a ellos,
0 porque no presenta motivos razonables y suficientes para justificar su nueva
posicidn, la consecuencia no es otra que la violacion de los derechos a la igualdad
y al debido proceso, lo que da lugar a la proteccién mediante accion de tutela®.

En Sentencia T-1130 de 2003 la Corte Constitucional afirmé que:

aunque la Carta Politica reconoce la independencia de los jueces, no por ello
sus decisiones pueden desligarse de los principios y valores constitucionales.
Asi las cosas, decisiones anteriores de la Corte identifican entre los criterios
ordenadores de la funcién jurisdiccional, derivados de las dimensiones de
la autonomia judicial, dos fronteras definidas: (i) El respeto al precedente
jurisprudencial y (i) La observancia de las reglas de validez de la labor herme-
néutica propia de la decision judicial.

13. En lo que hace referencia al primero de los limites, la justificaciéon del
deber que tienen los jueces de respetar su propio precedente y el originado
en la jurisprudencia de los altos tribunales radica en la necesidad de proteger
multiples bienes constitucionales que se verian vulnerados si se extendiera
el alcance de la autonomia judicial a un grado tal que permitiera el desco-
nocimiento de dichas actuaciones. Entre ellos, la vigencia del principio de
igualdad, en sus variantes de igualdad ante la ley, en la aplicacién de la misma
e igualdad de proteccién y trato por parte de las autoridades (C.P., art. 13) que
compele a los funcionarios judiciales a decidir con los mismos pardmetros
casos similares, so pena de alterar el deber de imparcialidad al que se hizo

COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de tutela T-161 de 8 de marzo
de 2010. Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio Palacio. Expediente T-2385559.

4“4  COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de tutela T-161 de 8 de marzo
de 2010. Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio Palacio. Expediente T-2385559.
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referencia y afectar asi la efectividad de los derechos fundamentales constitu-
cionales, materializada en las decisiones de los érganos jurisdiccionales.

Sobre la base de lo anterior, y al ajustar mutatis mutandi la figura del
precedente horizontal al tema bajo estudio, puede afirmarse que el juez que
se encuentre conociendo de la acciéon de competencia desleal o de la accién
por infraccién de derechos de propiedad industrial debe dictar sentencia en el
mismo sentido que lo hizo al momento de resolver sobre las medidas cautelares,
dado que de no hacerlo estaria desconociendo su propio precedente y dejando la
providencia bajo la posibilidad de ser atacada por via de accién de tutela.

6.3.3 Violacion al principio de buena fe y confianza legitima.

Para explicar estos principios resulta ttil lo dicho por la Corte Constitucional
en Sentencia T-161 de 2010, en donde los explicé de la siguiente manera:

Las exigencias éticas derivadas del principio de la mutua confianza, imponen
que todas las autoridades publicas y, especialmente, las judiciales acttien
con consistencia y uniformidad, de modo tal, que siempre deben estar en
disposicion de adoptar la misma decisién cuando concurran los mismos presu-
puestos de hecho y derecho, sin que les sea permitido defraudar la confianza
de los ciudadanos con la adopcidn de decisiones sorpresivas que no se ajusten
a las que sean previsibles conforme a los precedentes judiciales s6lidamente
establecidos. A juicio de esta Corporacion, en estos casos, “la actuaciéon
posterior es contraria al principio de buena fe, pues resulta contraria a lo
que razonablemente se puede esperar de las autoridades estatales, conforme
a su comportamiento anterior frente a una misma situaciéon. Esta garantia
solo adquiere su plena dimensidn constitucional si el respeto del propio acto
se aplica a las autoridades judiciales, proscribiendo comportamientos que,
aunque tengan algin tipo de fundamento legal formal, sean irracionales,
segin la maxima latina venuire contra factum proprium non valet. En efecto,
si esta maxima se predica de la actividad del Estado en general, y se extiende
también a las acciones de los particulares, donde —en principio- la autonomia
privada prima sobre el deber de coherencia, no existe un principio de razén
suficiente por el cual un comportamiento semejante no sea exigible también
a la actividad judicial. El derecho de acceso a la administracion de justicia
implica la garantia de la confianza legitima en la actividad del Estado como
administrador de justicia. Esta confianza no se garantiza con la sola publicidad
del texto de la ley, ni se agota en la simple adscripcién nominal del principio
de legalidad. Comprende ademas la proteccién a las expectativas legitimas
de las personas de que la interpretacién y aplicacién de la ley por parte de los
jueces va a ser razonable, consistente y uniforme”*.

*  COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de tutela T-161 de 8 de marzo
de 2010. Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio Palacio. Expediente T-2385559.
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Al tener en cuenta las consideraciones hechas por la Corporacidn, si el juez
que conoce del proceso de competencia desleal o de infracciéon de derechos
de propiedad industrial profiere una sentencia con una decision diferente a la
enunciada al decidir sobre las medidas cautelares, a pesar de contar con los
mismos hechos y las mismas pruebas, estaria incurriendo en una violacién al
principio de buena fe y de confianza legitima en perjuicio del ciudadano, en la
medida en que estd quebrantando su confianza, aquella que deberia generarle el
ejercicio serio de la administracién de justicia.

6.3.4 Error en la actividad jurisdiccional.

La suspicacia de cualquier ciudadano puede despertarse cuando en el proceso
del que es parte se profiere una sentencia, cuyo sentido es distinto al enunciado
en las medidas cautelares —en donde se hizo un estudio de fondo, en tanto que
se estudio la posible comisiéon de un acto de competencia desleal o una posible
infraccion a un derecho de propiedad industrial-, mds atin cuando ninguna
prueba posterior a dicha decision parece haber aportado nada nuevo al discurso
construido de manera preliminar.

En todo caso, si llegara a presentarse esa situacidn, es posible encontrar
algunas razones para explicarla —al menos desde un punto de vista hipotético—,
pero, en suma, para efectos de este acdpite, se entenderd que el juez incurrié
en errores en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, los cuales pudieron tener
lugar en uno de los dos estadios, en el cautelar o en la sentencia. Algunos que se
pueden identificar son los siguientes:

a) Es probable que el juez haya hecho una incorrecta interpretacion de los
hechos que lo llevé a hacer una incorrecta aplicaciéon de las normas llamadas
a resolver el caso que se le propuso.

b) Es probable que el juez, en uno de los dos estadios, haya interpretado
incorrectamente la norma aplicable al caso.

¢) Puede haber ocurrido que el funcionario judicial haya hecho una indebida
apreciacion y valoracién de las pruebas que lo llevé a tomar decisiones
diferentes para la misma situacion de hecho.

Asi las cosas, cuando el juez emite una sentencia cuyo contenido es una
decisién diferente a la que habia proferido al momento de decidir sobre las
medidas cautelares, es probable que haya incurrido en un error en su actividad
jurisdiccional que podria explicarse por alguna de las situaciones expuestas o
por otras que seguramente ya estaran rondando la mente de quien se encuentre
leyendo estas lineas.
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Conclusiones

1. Cuando en el marco de una accién de competencia desleal o de una accién por
infraccion de derechos de propiedad industrial, el funcionario judicial resuelve
sobre una solicitud de medidas cautelares innominadas, la decisién goza de la
caracteristica de provisionalidad y la existencia del derecho reclamado solo es
analizada con un grado de apariencia. Por tanto, aunque se hace un andlisis de
fondo sobre la posible ejecucion de una conducta de competencia desleal, o
sobre la posible infraccién de un derecho de propiedad industrial, lo cierto es
que esa decision no es la definitiva, o, mas bien, no es la que pone fin al proceso.

2. A pesar del cardcter provisional de la decisiéon que resuelve sobre medidas
cautelares innominadas y del andlisis con grado de apariencia de la misma, no
estd descartada la posibilidad de que el funcionario judicial prejuzgue sobre
el fondo del asunto que fue puesto en su conocimiento. No obstante, diversos
sectores han afirmado, de manera contundente, que no hay prejuzgamiento
en la etapa cautelar.

3. Cuando el juez que conoce de la accién de competencia desleal o de la accién
por infraccién de derechos de propiedad industrial resuelve sobre la solicitud
de medidas cautelares innominada, queda “atado” a la decision expuesta en
esa providencia, bajo el entendido de que los argumentos y las conclusiones
expuestos en ella crean un lazo con aquellos que se expondran en la provi-
dencia definitiva. Ese vinculo se genera debido a que existen diversas razones
que impiden modificar la decision legitimamente, pues hacerlo implicaria las
consecuencias negativas antes expuestas, a menos que a lo largo de la etapa
probatoria se recauden elementos de conviccién con la fuerza suficiente para
decidir el caso en un sentido distinto.

Debido a esa imposibilidad del juez de separarse de su propia decision, es
que se puede afirmar que hubo un prejuzgamiento en la etapa cautelar. No de
otra manera podria llamarse al hecho de decidir sobre el fondo del litigio en una
etapa preliminar, con una fuerza tal, que no es posible cambiar la decision al
momento de dictar sentencia.
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EL RECURSO DE APELACION
Y LA PRETENSION IMPUGNATICIA’

Jorge Forero Silva**

Resumen

Este articulo destaca como el recurso de alzada ha tenido importantes
cambios en nuestra legislacion colombiana, desde épocas del Cédigo
Judicial hasta el Cédigo General del Proceso, en el cual se acogié para
el recurso de apelacion un enfoque de estirpe dispositivo que limita la
competencia del superior para resolverlo solo con fundamento a los
argumentos de inconformidad que aduzca el recurrente, sin que pueda
el ad quem examinar actuaciones desplegadas por el inferior que no
hayan sido censuradas por la parte que impugna la sentencia.

De igual forma, este texto se propone ensefar al lector el nuevo disefno
para el recurso de alzada cuando se ataca un auto, especialmente
cuando se cuestiona la sentencia emitida por el a quo, pues, como
se expondrd, al tratarse de auto, bajo el imperio del Cédigo de
Procedimiento Civil, la sustentacién se realizaba de manera escrita
ante el superior, mientras que ahora, con el nuevo ordenamiento
procesal, dicha sustentacién debe cumplirse ante el mismo funcionario
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que dict6 el auto. Alli mismo procedera el no apelante a replicar los
argumentos de quien impugno, de tal suerte que el superior se limite
a resolver el recurso, el cual es la Gnica innovacidon introducida en
el Cédigo General del Proceso. Es en la apelacién de la sentencia en
donde se propician cambios esenciales que, al no ser atendidos por
el apelante, conllevan a la desercién del recurso de alzada y por ende
a la pérdida del proceso. Lo anterior, dado que, como se explica en
este articulo, el apelante queda obligado a hacer una breve y concisa
manifestacion sobre los yerros en que incurre el juez del conocimiento
al momento de pronunciar su sentencia, para argumentarlos ante el
superior cuando se realice la audiencia de sustentacién y fallo. Asi,
la sustentacién guarda fidelidad con los reparos que anuncié ante el
inferior, sin que el juzgador de segunda instancia desborde el estudio
hacia aspectos diferentes a los divulgados en el tramite de la apelacion
surtido en la primera instancia. Este esquema de cardcter dispositivo
obliga al apelante a ser mas juicioso en su proceder pues Unica y
exclusivamente hard su sustentacion ante el superior con respecto a
las censuras que adujo una vez el a quo que dict6 la sentencia, o en los
tres dias siguientes a su pronunciamiento, y aquel se limita a resolver
Unicamente sobre dichas argumentaciones como bien lo pregona el
articulo 328 de la nueva codificacién.

Palabras clave: Recurso, apelacion, a quo, ad quem, reparos, susten-
tacion.

Abstract

This article highlights how the appeal of raised has had significant
changes in our Colombian legislation, from times of the Judicial Code
to the General Code of Procedure, which welcome for the appeal an
approach device that limits superior competition to resolve it only
on the basis of nonconformity arguments invoked by the appellant,
without the ad quem being able to examine the actions undertaken by
the inferior that have not been censured by the part that impugn the
sentence.

Similarly, the text seeks to teach the reader the new design for the
appeal of raised when a auto is attacked, especially when the decision
issued by the a quo is in question, because, as will be discussed, being
an auto, under the empire of the Code of Civil Procedure, the sustainis
made in written form before the superior, whereas now, with the new
procedural order, such sustain must be submitted to the same official
who issued the auto. Right there shall the not appellant to replicate the
arguments of those who challenged, in such a way that the superior
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limit to resolve the resource, which is the only innovation introduced
in the General Code of Procedure. It is the appeal of the judgment
where propitiate essential changes which, not being served by the
appellant, lead to the defection of the appeal of raised and therefore
the loss of the process. This, since, as explained in this article, the
appellant is obliged to make a short and concise statement about the
errors incurred by the presiding judge when giving his verdict, to argue
them to the superior when the hearing and decision is performed.
Thus, the sustain keeps fidelity with the objections that announced to
the inferior, without the court of second instance overflow the study to
different aspects to those disclosed in the process of assortment appeal
in the first instance. This scheme of dispositive character forces the
appellant to be more judicious in their actions because unique and
exclusively will make its sustain to the superior with respect to the
censures which claimed once a quo that dictated the sentence and that
is limited to resolve only on those arguments as well touts the article
328 of the new encoding.

Key words: Resource, appeal, a quo, ad quem, reppairs, sustentation.

Introduccion

El Cédigo General del Proceso promulgado el 12 de julio de 2012, y que a
partir del 1 de enero del afio 2016 entré en vigencia de manera plena en todo el
territorio nacional, introduce importantes y necesarios cambios para desterrar
la escrituralidad, aunque no en forma absoluta, y hacer prevalecer la oralidad.
Igualmente, son propuestas del nuevo estatuto la unificacién de procedimientos,
la garantia de un adecuado acceso a la administracién de justicia, el aprove-
chamiento de los avances tecnoldgicos y el hacer efectiva la igualdad de partes
para asf lograr una justicia pronta, cumplida y eficaz. Estos son mandatos que
impuso la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, particularmente en la
reforma que le introdujo la Ley 1285 de 2009.

Dentro de esas nuevas disposiciones, el recurso de apelacion sufre trascen-
dentales cambios, no solo en el tramite realizado tanto en primera como en
segunda instancia, sino en las facultades que tiene el superior para decidirlo
cuando se impugna la sentencia dictada por el a quo, en cuanto a que debe
limitarse a los argumentos expuestos por el apelante, sin explayarse en el estudio
de otros posibles yerros, que no fueron aducidos por quien censura la decision.
Con ello se acoge la denominada “pretensién impugnaticia” para abandonar
la llamada “competencia panoramica”, puesto que, como bien lo proclama
el articulo 328 de la nueva codificacion, “El juez de segunda instancia debera

”

pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante (...)”,
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con lo que se refleja un radio de estudio mds restrictivo, caracteristico de un
esquema dispositivo.

Como los medios de impugnacidn se originan por los errores del operador
de justicia al proferir sus providencias, haremos referencia a la naturaleza de
tales yerros, para luego ahondar en el tema de los requisitos que deben concurrir
para tramitar todo recurso. En seguida, evocaremos la historia del recurso de
apelacién en sus diferentes normatividades desde épocas del Cédigo Judicial
hasta el Cédigo de Procedimiento Civil, con sus diferentes modificaciones, y
finalmente, arribaremos al Cédigo General del Proceso.

1. Errores en las providencias judiciales.

Las providencias judiciales pueden contener yerros y para que estos puedan
ser enmendados la parte interesada debe acudir a los recursos previstos en los
estatutos procedimentales, de acuerdo con los presupuestos necesarios para
tramitarlos y resolverlos, como adelante se explica.

El funcionario judicial pudo haber vulnerado preceptos de naturaleza
sustancial, bien porque no aplicé la norma que se ocupaba del caso concreto,
o porque aplica la norma equivocada, o porque al haber aplicado la norma, que
en efecto correspondia al asunto, le atribuye una interpretacién errénea. Es
también posible que el operador judicial haya transgredido normas de naturaleza
procesal, que corresponden a aquellas que regulan la actividad del proceso.
En el primer evento (vulnerar normas sustanciales), se incurre en errores in
iudicando, mientras que, si la transgresion es de la norma procesal, el error es
in procedendo.

Sobre este punto dice Hernando Morales Molina:

Las resoluciones judiciales pueden dictarse con faltas de fondo o con violacién
del procedimiento. Diversa es la naturaleza del error de la aplicacion del
Derecho, segtin que se refiera a la relacion sustancial o a la relacién procesal,
anota Calamandrei; si el juez se equivoca al apreciar el mérito del derecho
sustancial, incurre en un vicio de juicio (error in indicando), no resuelve
secundum jus, pero no incurre con ello en una inobservancia del derecho
sustancial, porque no es su destinatario; en cambio, si el juez comete una
irregularidad procesal incurre en un vicio de actividad (error in procedendo),
esto es, en la inobservancia de un precepto concreto que, dirigiéndose a él, le
impone que tenga en el proceso una cierta conducta’.

! MORALES MOLINA, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil. Editorial ABC,
1973. p. 545.
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A propésito de los errores que se mencionan, dice Humberto Murcia Ballen*

(...) los vicios in judicando, también llamados ‘vicios de juzgamiento’, p. 268,
son los yerros en que incurre el juez al dirimir el conflicto, ya sea porque
elige mal la norma sustancial, lo que conduce a aplicar un texto impertinente,
dejando de aplicar el que corresponde, o a aplicar este pero atribuyéndole un
sentido o alcance que no tiene.

(...)

En la constitucién de este, (refiriéndose al proceso) durante todo su
desarrollo y en su culminacién misma, como corresponde a un Estado de
derecho, la actividad del juez y de las partes no es ni puede ser ilimitada: se
halla atemperada por un conjunto de normas preestablecidas que indican al
uno y a las otras el camino que deben seguir, lo que puede hacer, cémo lo
deben hacer y qué no pueden ni deben hacer. El quebranto o infraccion de
estas normas procedimentales, o regulativas de la actividad procesal, genera
los errores in procedendo®.

Durante el transcurrir del proceso, desde el inicio hasta su culminacién
con la sentencia, pueden haberse cometido desaciertos cuyos correctivos seran
reclamados a través de los recursos que consagra el estatuto procesal. A fin
de que el funcionario tramite y decida el recurso, deben reunirse una serie
de requisitos sin los cuales el medio de impugnacién no serd tramitado. Si
dichas exigencias se cumplen a cabalidad, el recurso serd resuelto, aun cuando
el error que se atribuye no exista en realidad, caso este en que el medio de
impugnacién no es préspero, pero, si le asiste razon al recurrente, el yerro serd
corregido.

2. Requisitos para tramitar y resolver los recursos.

Todo recurso, ordinario o extraordinario, exige para su tramite que concurran
ciertos requisitos, pues ante la omision de alguno de ellos, el funcionario judicial
debe desechar su tramite.

El ordenamiento procesal, que recién entré en vigencia, mantiene los
parametros que el juez o magistrado debe verificar para dar tramite al recurso
que se interpone, pero frente a su procedencia, el pardgrafo del articulo 318
del C.G.P. advierte la correccién que sobre la misma hara el juzgador si el
impugnante no utiliz6 el recurso adecuado. Dichos requisitos son los siguientes:

2 MURCIA BALLEN, Humberto. Recurso de casacién civil. Bogoté: Coleccién Juridica
Gustavo Ibdiiez. Sexta edicion, 2005. p. 268.

3 Ibidem. p. 274.
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2.1 Legitimacion.

Este requisito significa que quien interpone un recurso debe ser parte
dentro del proceso, pues, de no serlo, carece de legitimacién para impugnar
la providencia. Todo sujeto procesal que interviene como demandante o
como demandado y obra como parte singular o como integrante de un grupo
litisconsorcial estd legitimado para recurrir, como también lo estd el llamado
en garantia, el que interviene de manera excluyente, el poseedor o tenedor
que fue oportunamente llamado e, incluso, el coadyuvante que, aun cuando es
tercero interviniente, puede interponer recursos siempre que no se lo impida
la parte coadyuvada.

La exigencia de ser parte dentro del proceso tiene como excepcién la
prevista en el numeral 6 del articulo 355 del Cédigo General del Proceso, que
legitima al tercero, a quien perjudica la sentencia por haber existido colusién
o maniobras fraudulentas de las partes, para acudir al recurso de revision,
independientemente si intervino o no en ese proceso.

2.2 Interés para recurrir.

Ademais de la legitimacion que le permite impugnar, es necesario que haya
interés para recurrir, es decir, que la providencia atacada le cause un perjuicio
que puede ser total o parcial, puesto que si el auto o la sentencia que se impugna
no le causa un agravio, no se tramita el recurso por carencia de interés para
acudir a él.

El agravio es el perjuicio irrogado a la parte, que bien puede ser parcial, caso
en el cual son las dos partes las que lo padecen y ambas pueden impugnar la
decision, o es total para una de las partes sin que su adversario soporte conse-
cuencias adversas, en cuyo evento solo aquella podrd recurrir la providencia.

2.3 Oportunidad.

Cualquiera que fuere el medio de impugnacién debe postularse oportu-
namente, pues de no hacerlo la providencia queda ejecutoriada y surte sus
efectos. La oportunidad para recurrir es, salvo para el recurso extraordinario de
revisidn, el término de la ejecutoria que corresponde a una de estas variables:

A) Si la providencia se dicta en el curso de una audiencia o diligencia, deberd
impugnarse inmediatamente se dicte (auto o sentencia), lo cual implica que
la parte se encuentre presente para hacer uso de la impugnacidn.

B) Si la providencia se dicta por fuera de audiencia (escrita), el recurso podra
interponerse dentro de los 3 dias siguientes a la notificacion de la provi-
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dencia, excepto cuando se trate del recurso de casacién, que por norma
especial (337) debe interponerse en el término de los 5 dias siguientes a la
notificacién de la sentencia.

Cuando se trate del recurso extraordinario de revisién, como este se
promueve contra una sentencia ya ejecutoriada, se debe, en todo caso, a tiempo
acudir a este recurso. El término para hacerlo es de 2 anos contados desde la
ejecutoria de la sentencia, salvo cuando se invoque la causal 7 del articulo 355
(indebida representacion, notificacién o emplazamiento), que serd en el término
de 2 afios desde que se tuvo conocimiento de la sentencia, con un limite maximo
de 5 afios desde su ejecutoria. Pero, si la sentencia queda inscrita en un registro
publico, el término previsto para acudir a este medio extraordinario empieza a
contarse desde la inscripcidn.

No obstante, si la providencia que se ataca por via de recurso fue motivo de
aclaracién o de complementacidn, mientras no se haya resuelto la aclaracién
o complementacidn, la providencia no estd ejecutoriada y se podria todavia
recurrir dentro de la ejecutoria de la providencia para que resuelva la aclaraciéon
y, en su caso, la adicién.

2.4 Sustentacion.

El recurrente tiene el deber de sustentar el recurso, cualquiera que fuere. Las
razones de inconformidad con la decisién atacada deben ser conocidas por el
juzgador para estudiarlas y verificar si le asiste o no razén.

Algunos recursos deben sustentarse en el término de ejecutoria de la provi-
dencia materia de censura y si la misma se dicta en el curso de una audiencia
o diligencia, la sustentacion serd al tiempo de interponerse, puesto que de no
hacerlo, la providencia queda ejecutoriada. Recursos como los de reposicion,
queja y suplica deben sustentarse al momento de ser alegados, igual acontece
con el recurso de apelacidn contra autos, aunque, como luego se dir4, el apelante
puede reservarse el término de tres dias para sustentarlo.

Otros recursos como el de apelacion contra sentencias y el de casacion se
sustentan no al tiempo de interponerse, pero en todo caso en el curso de su
tramite, so pena de desercion.

2.5 Cumplir cargas procesales.

Depende del recurso que se vaya a tramitar, debe examinarse si el
recurrente ha de cumplir o no con ciertas cargas como, por ejemplo, el pago
oportuno de expensas para poderlo tramitar. Esta exigencia no es predicable
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para la reposicién ni la sdplica, como tampoco para la apelacion en el efecto
suspensivo. Si debe atenderse esta carga para la apelacién concedida en el
efecto diferido o devolutivo, como también para el recurso de queja e, incluso,
para el recurso extraordinario de casacion en la mayoria de sus casos.

2.6 Procedencia.

El impugnante debe dirigir el recurso que efectivamente corresponde al
caso en particular. La escogencia del medio de impugnacién no corresponde
a la autonomia de los sujetos procesales, sino a la voluntad del legislador. Para
el medio de impugnacién que autorice la ley deberdn observarse los siguientes
criterios: (i) la clase de providencia que se impugna; (ii) el contenido de la provi-
dencia; (iii) la instancia en que se profiere y (iv) la clase de autoridad judicial que
pronuncia la providencia.

2.6.1 Clase de providencia.

Segun si es auto o sentencia, se verifica cudl es el recurso que se puede
interponer, pues si es sentencia, serd procedente apelacion, casacién y revision.
Para el auto se permite reposicidn, apelacion, queja o suplica.

2.6.2 Contenido de la providencia.

En ocasiones debe examinarse el contenido de la providencia que se quiere
impugnar. Por ejemplo, si se niega el decreto de una prueba solicitada, es
procedente la apelacion, recurso este que no es viable si el juez decret6 la prueba.
Igual sucede con el auto que rechaza la demanda, no con el que la admita.

Para interponer el recurso de queja, debe verificarse si la apelacidn, y en su
caso la de casacion, fue o no concedida, pues aquel (el de queja) es procedente si
no es concedido alguno de tales recursos.

2.6.3 Instancia en que se profiere la providencia.

Criterio adicional a los anteriores es el de la instancia en que se dicta la provi-
dencia, es decir, si el proceso es de tnica o de doble instancia y, en este caso, si
se encuentra en primera o en segunda instancia.

En caso de ser de Unica instancia, no es procedente la apelacion ni la casacidn.
Si el proceso cursa en primera instancia, no procede recurso de stplica, y si lo
estd en segunda instancia, no es permitido el de apelacién.
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2.6.4 Autoridad judicial que profiere la providencia.

Para examinar la procedencia del recurso, debe ademds observarse si la
providencia materia de impugnacién fue dictada por juez o por cuerpo colegiado
(tribunal o corte). Asi, por ejemplo, si la providencia es dictada por un juez, no
procede stplica como tampoco casacién.

3. Interposicion de un recurso improcedente.

En aplicacion al aforismo [ura Novit Curia, que significa que al ser el juez
el conocedor del derecho, debe aplicarlo, aunque la parte haya invocado una
norma que no corresponda, el nuevo estatuto procedimental consagra en el
pardgrafo del articulo 318 la correcciéon que hard el juez si la parte que ha
recurrido en tiempo no utilizé el recurso adecuado.

Dice el referido paragrafo: “Cuando el recurrente impugne una providencia
judicial mediante un recurso improcedente, el juez debera tramitar la impug-
nacién por las reglas del recurso que resultare procedente, siempre que haya
sido interpuesto oportunamente”.

Conforme a las directrices que tenia impuestas el C.P.C,, las partes bajo
una concepcién privatista insita al principio dispositivo debian dirigir el
recurso que acertadamente correspondia, segin la providencia concretamente
atacada. Por ningin motivo podia el recurrente equivocarse al hacer uso de un
medio de impugnacién que no correspondia. El nuevo estatuto (L. 1564/2012),
con un ideal publicista, le impone al juez el deber de dar tramite al recurso que
era el procedente, aun cuando su postulante haya dirigido uno desacertado.

El pardgrafo atrds citado merece especiales comentarios, por cuanto se
encuentra en el articulo 318 del Cédigo General del Proceso, que se ocupa de
regular la procedencia y oportunidad del recurso de reposicion, lo que pareciera
implicar que la improcedencia estd en el recurso de reposicién con otro medio
de impugnacidn. Pero, al hacer una interpretacion literal del paragrafo citado,
se podria concluir que es una regla general, al preceptuar: “(...) mediante un
recurso improcedente”, tesis esta que resulta ser la aplicable.

Si la parte oportunamente interpone un recurso contra la providencia
que lo afecta, pero no es el procedente, el funcionario judicial, llimese juez
o magistrado, deberd tramitar el recurso que debié emplear, a fin de garan-
tizarle el derecho a la impugnacién que en tiempo se hizo, aun cuando no haya
dirigido el medio recursivo que resultaba procedente, lo cual serd corregido
por el operador de justicia para darle curso al medio, que es el aplicable para
el caso concreto.
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Con el propdsito de que el funcionario judicial dé trdmite el recurso
adecuado, es importante que el impugnante, ademdas de haber interpuesto
recurso en el término de ejecutoria, lo haya sustentado, no obstante que la
norma se limita tan solo a la oportunidad.

Frente al auto, en especial el que dicta el magistrado sustanciador, ha sido
frecuente el desacierto en que se incurre cuando se impugna dicha provi-
dencia, pues el mismo puede ser objeto de reposicion o de suplica, recursos
que son principales, por lo que uno excluye al otro. A partir de la vigencia
del C.G.P., no hay duda de que, aunque la parte ataque dicho proveido por el
medio equivocado, el magistrado le dard el tramite del que era procedente,
siempre que el recurso, aunque sea equivocado, se haya interpuesto en tiempo
y ademads se encuentre sustentado, pues, al fin y al cabo, ambos recursos, el de
reposicidn y el de stplica, deben estar sustentados al tiempo de agotarlo.

Consideramos que el tramitar el recurso que correspondia, asi se haya
dirigido uno improcedente, no puede expandirse al punto de que el juez corrija
toda irregularidad, pues los apoderados de las partes deben estar prestos a
hacer el esfuerzo de dirigir el recurso que verdaderamente corresponde y no
recargarse en el juez para que les enmiende su equivocacién. No concebimos
que la parte acuda al recurso de queja cuando se cuestiona una sentencia ni
que se interponga una suplica frente al auto dictado por un juez. Nos parece
que en asuntos en los que la dificultad del recurso es evidente (como el caso
atrds expuesto entre suplica y reposicion sobre el auto del magistrado), puede
el juzgador adecuar el recurso al que resulte procedente.

A manera de inquietud es interesante plantear eventualidades como las
siguientes:

o Auto dictado en primera instancia que permite apelacion. Si la parte
afectada interpone reposicién y no expresa el subsidiario de la apelacion,
pues se tramitara solo la reposicién, no consideramos que el juez deba
tramitarle la apelacién que también era procedente si este recurso de alzada
no se interpuso en subsidio del de reposicién.

+ Auto que accede a la reposicién. Si la parte se ve perjudicada cuando se
accedi6 a la reposicién e interpone reposicion a dicho auto, el cual debe
ser el de apelacién por ser la nueva decisidn apelable, creemos viable que
se le deba conceder la apelacion y aplicar asi el numeral 2° del articulo 322
C.G.P.

o Auto que no concede la apelaciéon. Si la parte se limita a interponer
reposicidn sin que en subsidio acuda al de queja, se tramitara la reposicion,
mas no el de la queja que, aun cuando era procedente, no se agoto.
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4. Recurso de apelacion.

Este medio de impugnacién garantiza tanto el acceso a la justicia para una
segunda instancia como también la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional,
puesto que la decision judicial que es cuestionada por la parte interesada se
somete al estudio y posterior decisién de otro funcionario de mayor jerarquia
con respecto a quien la adoptd, con el fin de que revoque tal proveido que el
impugnante considera erréneo.

Con el proposito de observar los cambios que el recurso de apelacion ha
sufrido en las diversas normas procesales desde épocas del Cédigo Judicial
hasta el Cédigo General del Proceso que recientemente entré en vigencia, nos
proponemos en este escrito hacer su andlisis en forma cronoldgica:

Cédigo Judicial. Ley 105 de 1931

Son dos los aspectos que vale la pena destacar frente a la apelacién con las
directrices impuestas en el Cddigo Judicial, de un lado, la clase de autos que
permiten apelacion, y de otro lado, el efecto en que se concede el recurso.

(1) Providencias apelables

Las sentencias y los autos interlocutorios proferidos en primera instancia
son susceptibles de apelacion. Ese fue el criterio que adopté la legislacion del
ano 1931, la cual regla que los autos apelables son los interlocutorios y no los
de tramite o de sustanciacion. Esta regla taxativa de que solo los autos inter-
locutorios permiten el recurso de alzada provocé dilemas frente a autos con la
incertidumbre de si eran o no de naturaleza interlocutora, sin que se unificaran
criterios sobre este particular, pues el legislador no precisé qué autos por ser
interlocutorios permiten la apelacion y dejé al intérprete ese estudio sin haberse
logrado un concepto arménico.

Dispuso el inciso primero del articulo 491 del Cédigo Judicial: “Los autos
interlocutorios dictados por un Juez son apelables en el efecto suspensivo, a
menos que el apelante pida que el recurso se le conceda en el devolutivo”.

Noétese cémo la redaccién de la norma en cita se limita a autorizar la
apelacion frente a autos si ellos son interlocutorios, lo que para entonces implicé
dificultades en algunos autos frente a la dubitacién sobre su naturaleza, criterio
que se varié con el C.P.C.

(1) Efecto en que concede

Por su parte, en dicho estatuto procesal la apelacién se concede en el efecto
suspensivo o devolutivo, siendo aquel la regla general. Es decir, que el efecto
diferido no estaba regulado en el Cédigo Judicial.
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Acordealinciso primerodelarticulo491, queatrassetranscribio, en tratindose
de auto interlocutorio, la apelacién se concederd en el efecto suspensivo, salvo
que el apelante solicite que su concesidn sea en el efecto devolutivo, situacién
improbable, puesto que con el efecto suspensivo la decision impuesta en el auto
apelado no se cumplird hasta tanto no esté resuelta la apelacion, situaciéon muy
diferente de si se concediera en el efecto devolutivo gracias a la voluntad del
apelante.

Al ser entonces el efecto suspensivo la regla general para la concesiéon de
la apelacién, incluso para los de autos, el inferior perdia competencia para
toda clase de actuacion, aun cuando se tratase de tramites procesales que no
repercuten en nada con al auto apelado, pues el efecto diferido no fue regulado
en el Cédigo Judicial.

Por su parte, las sentencias apeladas se conceden en el efecto suspensivo,
cuyo criterio a partir del afio 2010 es diferente, como se expondra.

Cédigo de Procedimiento Civil. Decreto 1.400 de 1970

El estatuto procedimental del afio de 1970 introdujo importantes cambios al
recurso de apelacion. Sus principales novedades son las que a continuaciéon se
desarrollara separadamente.

(1) Autos apelables

Al erradicar el criterio de la legislacion anterior con respecto a que son
apelables los autos interlocutorios, el C.P.C. acogi6 el hecho de que son apelables
los autos que expresamente sefiale la ley, con lo cual se super6 la ambigiiedad de
qué autos son los apelables bajo la comprension de si es o no interlocutorio, lo
cual gener¢ dificultades para uniformar criterios.

Expone Hernén Fabio Lépez Blanco:

En relacién con los autos, nuestro legislador varié fundamentalmente y con
acierto el criterio que existia acerca de cudles de ellos admiten apelacién.

De conformidad con el Cédigo abrogado, la apelacién era procedente respecto
de los autos interlocutorios, pero no de los de sustanciacién; por ello era muy
importante saber si se estaba frente a un auto de esta o de aquella clase: la juris-
prudencia y la doctrina idearon diversos criterios para distinguir los diferentes
autos con miras exclusivamente a determinar si cabia o no la apelacién.

El actual Cédigo dejé de lado este criterio, a causa de las dificultades que se
presentabany, sobre todo, porque no era posible establecer una interpretacién
armonica acerca de qué autos eran de sustanciacion y cudles interlocutorios;
en consecuencia, se opté por indicar en forma taxativa cudles autos son
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apelables, sin que importe determinar si es interlocutorio o de sustanciacion;
si el Codigo expresamente permite la apelacion, sera procedente el recurso; si
no dice nada al respecto no se podrd interponer*.

Asi pues, a partir del afio de 1970 es el legislador quien menciona los autos
apelables, por lo que debe existir norma que expresamente permita el recurso
de alzada, como lo impuso el articulo 351 del C.P.C. Este avance genero sosiego
para verificar la procedibilidad del recurso de apelacién dirigido contra autos de
primera instancia, pues basta con observar si el estatuto procesal expresamente
lo consagra como apelable.

En esta misma directriz se encamina el C.G.P. con los ajustes necesarios para
proceder al recurso de alzada.

(11) Efectos en que se concede

Se consagra por primera vez el efecto diferido, dada la necesidad de imple-
mentarlo, pues se urgia prever la posibilidad de que sin cumplirse el auto atacado
el inferior mantenga competencia frente a otras actuaciones. En algunos casos
no se justificaba suspender el tramite del proceso de manera integra mientras
se decide la apelacidn del auto, por lo cual se innové con el efecto diferido y se
reiteraron los ya preexistentes devolutivo y suspensivo.

Con relacién a los autos apelables, se modifica la regla general en que
se conceden, pues ya no lo serd en el efecto suspensivo (como lo impuso el
Cddigo Judicial), sino en el efecto devolutivo, salvo que norma especial senalare
suspensivo o diferido. Asi lo previ6 el articulo 354 del C.P.C. al disponer: “La
apelacién de los autos se otorgard en el efecto devolutivo, a menos que exista
disposicién en contrario”.

Frente a las sentencias, se mantiene el criterio de que la apelacién contra ellas
se concede en el efecto suspensivo, a menos que norma expresa indique otro,
como sucede con la sentencia que decreta la expropiacion, en cuyo caso, y para
garantizar la prevalencia del interés publico, la apelacion se otorga en el efecto
devolutivo como bien lo senala el articulo 455 del C.P.C.

(111) Apelacion adhesiva

El C.P.C. dispuso en el articulo 353 la viabilidad de que la parte que fue
afectada con la decision y no la apel6 en el término de ejecutoria pueda todavia
postular dicho recurso, siempre que su contraparte, que también se encuentra

4 LOPEZ BLANCO, Hernén Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano.
Bogotd: Dupré Editores, Sétima edicién, 1997. p. 717.
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agraviada, haya de manera oportuna interpuesto tal medio impugnativo. Dicha
adhesién es posible siempre que no esté vencido el término para que el apelante
principal sustente el recurso.

Esta figura, que sin duda para entonces fue una impactante novedad, es
posible cuando las dos partes resultan afectadas con la sentencia y solo una de
ellas impugna en el término de ejecutoria. Asi, la parte que no acudié al recurso
puede ain plantearlo, en todo caso, dentro de la oportunidad permitida en la ley.

Resulta 1til la adhesién a la apelacién como estrategia procesal para que el
apelante principal desista del recurso, por cuanto el principio prohibitivo de non
reformatio in pejus ya no tendrd aplicacion al desaparecer, gracias a la adhesion,
la regla del apelante tnico, que es pilar esencial para no agravar en perjuicio de
quien apelé. Es decir, que quien fue afectado con la sentencia y acata lo decidido
al no apelar (pero su adversario, que también resulta agraviado, si impugné al
observar que su contraparte, que inicialmente no habia atacado la sentencia,
se adhirié a la apelacién) puede intuir que el superior resuelva incluso en su
propio perjuicio y opte por desistir de la impugnacion para que la condena del a
quo se haga efectiva, ya que, el hecho de que desaparezca la apelacion principal
conduce a que lo mismo ocurra con la apelacién adhesiva.

El C.G.P. conservo la posibilidad de que pueda adherirse a la apelacién quien
en tiempo no interpuso este recurso, si naturalmente su adversario si lo utilizé
oportunamente. Aun cuando en el seno de la comisién redactora del nuevo
ordenamiento se debatié sobre este particular, finalmente se aceptd conservar
la apelacién adhesiva, pero la oportunidad para ello serd hasta la ejecutoria del
auto que admite la apelacién como lo manda el paragrafo del articulo 322.

(1v) Sustentacion de la apelacion

Sin importar la providencia que se apela, la sustentacion se realiza siempre
ante el superior jerdrquico, es decir, ante el funcionario que decide el recurso,
asi se reitera lo que sobre el particular habia previsto el Cédigo Judicial. Esta
exigencia tiene importantes modificaciones en el Cédigo General del Proceso,
pues si la apelaciéon se dirige contra un auto, la sustentacién debe realizarse
ante el inferior, y si lo es frente a una sentencia, la sustentacién se hace ante el
superior, pero obligatoriamente debieron anunciarse los yerros en la primera
instancia, tal y como se precisara mas adelante.

(v) Competencia del superior

Dotado el juez de poderes inquisitivos, el operador judicial tiene una visiéon
panoramica para resolver el recurso de apelacion y poder revocar la decisidén que
adopto el a quo con argumentos no aducidos por el recurrente. Esto significa
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que el ad quem debe examinar toda la actuacion emitida por el inferior cuando
va a resolver la apelacion de la sentencia, sin quedar supeditado a la sustentacion
y réplica que las partes expusieron en sus alegatos, lo que supone que el senten-
ciador de segunda instancia se puede apartar de las argumentaciones esgrimidas
por el recurrente e ir mds alld del delineamiento que obre en las alegaciones de
las partes.

Tal proceder es viable dada la competencia que le atribuyé el articulo 357
del derogado C.P.C. cuando afirma que “La apelacion se entiende interpuesta
en lo desfavorable al apelante (...)", frase que no es reproducida en el Cédigo
General del Proceso, como luego lo explicaremos. Este es quiza el cambio de
mayor repercusion que introduce la nueva normatividad.

Ley 2 de 1984. Articulo 57

Esta norma dispuso que la sustentacion del recurso de apelaciéon contra el
auto debia realizarse ante el mismo funcionario que dicté la providencia objeto
de censura.

La carga de exponer las razones de inconformidad debia efectuarse en el
término de ejecutoria de la providencia atacada, lo que implic6 que al tiempo
de interponerse el recurso debian argiiirse los motivos por los cuales el juez
incurrié en los errores que provocan la inconformidad. La circunstancia de
haberse apelado en tiempo pero sin sustentar el recurso, implicaba la desercién
del mismo, no obstante que durante el tramite ante el superior se permitié
presentar los alegatos de inconformidad, puesto que los articulos 359 y 360 del
C.P.C. no fueron modificados por la Ley 2 de 1984.

En realidad se torné innecesaria la exigencia de imponer la carga de sustentar
ante el a quo, si ademdas se mantuvo la posibilidad de hacerlo ante el superior.
De alli que esta disposicion de la Ley 2 de 1984 tuvo escasamente cinco aios de
vigencia, pues ante la reforma que se hizo al C.P.C. en el afo de 1989 por medio
del Decreto 2282, quedd sin vigencia la obligatoriedad de sustentar el recurso al
tiempo de su interposicién.

Decreto 2282 de 1989

El Decreto 2282 de 1989 introdujo importantes reformas al Cddigo de
Procedimiento Civil, de las cuales no escap¢ el recurso de apelacion , estas son
principalmente las siguientes:

(1) Sustentacion de la apelacion

Al expedirse el Decreto 2282 de 1989, queda sin vigencia el articulo 57 de la
Ley 2 de 1984 que obligaba sustentar la apelacion en el término de ejecutoria del
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auto que se impugna y mantenia la carga de argumentacion ante el superior, so
pena de desercion.

El paragrafo primero del articulo 352 del C.P.C. preceptud: “El apelante
deberd sustentar el recurso ante el juez o tribunal que deba resolverlo, a mas
tardar dentro de la oportunidad establecida en los articulos 359 y 360, so pena
de que se declare desierto. Para la sustentacion del recurso, serd suficiente que
el recurrente exprese, en forma concreta, las razones de su inconformidad con
la providencia”.

Dada la rigidez de la norma que se acaba de transcribir, y tratarse de
apelacién de autos, la Corte Constitucional en sentencia de tutela concluyé que
la apelacion puede sustentarse bien ante el juez de la primera instancia, o bien
ante el superior, pues lo que importa es que el juzgador de la segunda instancia
conozca los motivos de inconformidad. Dijo la Honorable Corporacién:

En efecto, si en el asunto que ocupa la atencion de la Sala, se hace una interpre-
tacion de conformidad con los principios que orientan el recurso de apelacién,
se debe concluir que al establecerse la sustentacion obligatoria del recurso, so
pena de la desercion del mismo, se busca facilitar la tarea del juzgador, al saber
mas de cerca el inconformismo del apelante.

Por ello, cuando la norma en cuestién consagra que “el apelante debera
sustentar el recurso ante el juez o tribunal que deba resolverlo (...)”, es porque
precisamente permite acudir ante cualquiera de ellos. Dicha interpretacion se

deriva del alcance de los principios de conservacién del derecho y de favora-
bilidad.

Bajo esta perspectiva, si una norma admite diversas interpretaciones, es deber
del intérprete preferir aquella que mas garantice el ejercicio efectivo de los
derechos; en aras de preservar al maximo las disposiciones emanadas del
legislador. Ahora bien, en tratindose de normas procesales y de orden publico
dicha interpretacion debe privilegiar el acceso a la administracién de justicia
y los presupuestos que orientan el debido proceso. Pero, en caso contrario,
es decir, cuando la interpretacién dada por el juez ordinario se aparta de los
citados principios y derechos constitucionales, tal decisidn se introduce en el
terreno de la irrazonabilidad tornando precedente el amparo tutelar (...)°

En coherencia con la sentencia ya referida, no puede declararse desierta la
apelacion del auto que se interpuso en subsidio de la reposicidn, sino se sustenta
el recurso de alzada ante el superior. Ello debido a que los argumentos de la
reposicién son validos para la apelacidn, reiteramos, asi no se haya presentado la
sustentacion ante el ad quem en el término previsto en el articulo 359 del C. P.C.

> Corte Constitucional Sentencia T-449, mayo 10/2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Naturalmente que las razones para censurar el auto las conoce el superior por
haberlas expuesto en el recurso de reposicidn, si este se quiso agotar primero
al de la apelacién. Cosa diferente es cuando la parte opta por interponer direc-
tamente la apelacién sin querer agotar el recurso de reposicion.

(11) Posibilidad de apelar el auto que accede a la reposicion, si esa
decision resultare apelable

Bien es sabido que el auto que decide la reposiciéon no tiene ningin
recurso, como es pregonado en el inciso tercero de articulo 348 del C.P.C., y
que replica el inciso cuarto del articulo 318 del Cédigo General del Proceso.
Dispuso la reforma de 1989 que tal decisién podra tener apelacion si, debido
al éxito del recurso de reposicion, esa nueva decisién que afecta a quien no
recurrié resultare un auto de naturaleza apelable, caso en el cual la apelaciéon
es directa y no subsidiaria de reposicion por tratarse precisamente de un auto
que decide la reposicidn. Asi lo impuso el inciso tercero del articulo 352 del
C.P.C. (recogido en el C.G.P., num. 2°, art.)

Fue importante esta innovacién del legislador del ano 1989, puesto que la
parte a la que beneficia el auto carece de interés para recurrir, el que si le
asiste a la parte contraria, y esta al hacer uso de la reposicion obtiene decisién
favorable al lograr la revocatoria del auto. Esta nueva providencia naturalmente
afectard a la parte que inicialmente no impugnd, lo que impedia recurrir en
apelacion esa tltima decisidén aunque fuere susceptible de dicho medio impug-
nativo. Gracias a las reformas que introdujo el Decreto 2282 de 1989, queda
procedente la apelacién, siempre y cuando al accederse a la reposicién esa
decision posibilitare tal recurso. Recordemos que el numeral 3° del articulo 351
del C.P.C., que recalca el mismo numeral del articulo 321 del C.G.P., permite
apelacion frente al auto que niegue el decreto de la prueba. Esto implica que
frente a la solicitud de una prueba, el auto que niega su decreto es susceptible
de apelacién, mientras que si la decision fuere el decretarla no tendrd la
apelacién aunque si la reposicién. Si el juez decreta una prueba solicitada por
una de las partes y la contraparte la considera impertinente, solo podré acudir
a reposicion y al hacer uso de este recurso logra la revocatoria del auto. Esta
nueva providencia podrd atacarse en apelacién por la parte que habia pedido
la prueba, debido a que al accederse a la reposicidn, el juez negé su decreto
y esta ultima decisién es susceptible del recurso de alzada. Al suponer que la
situacion fuere contraria, es decir que el juez inicialmente negara el decreto de
la prueba y el peticionario impugnara en reposicion esa decision, cuyo recurso
se decide favorablemente, el juez decreté la prueba, auto este que no tendra
ningin recurso, puesto que estd decidiendo reposicion y esa decisién no es
susceptible de apelacion por haberse decretado la prueba.
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(111) Competencia para practicar una prueba cuando por apelacion se
revoca el auto que la habia negado

El Decreto 2282 de 1989 reglament6 de manera clara la omision frente a
la competencia del juez que debia practicar la prueba que inicialmente habia
sido negada y como consecuencia del recurso de apelacidn, la prueba fue
decretada, en particular cuando el a quo dicté sentencia antes de la decisién
de la apelacion.

Como bien se sabe, frente al auto que niega la prueba es procedente el recurso
de apelacién y al haberse interpuesto este, es concedido en el efecto devolutivo.
La eventualidad de que el superior no haya desatado el recurso, no impide que el
inferior dicte la sentencia (C.P.C., pendltimo inc., art. 354, reiterado en C.G.P.,
art. 323). En tal caso, si la sentencia fue apelada y con posterioridad el ad quem
revoca el auto que habia negado la prueba, serd este (el superior) quien la debera
practicar, pero si la revocatoria del auto se produjo antes de la sentencia, sera
légicamente el juez de la primera instancia quien la practique.

Para mayor claridad es conveniente indicar las posibles variables que pueden
acontecer y las directrices del legislador frente a cada una de ellas al partir del
evento de que el juez negd una prueba y el auto fue apelado. Dichas situaciones,
que son replicadas en el nuevo ordenamiento procesal, son:

1) Eljuez de primera instancia dicta sentencia que no fue apelada y el superior
aun no ha resuelto la apelacion del auto, el secretario del a quo comunicara
al ad quem para que declare desierta la apelacion. Esto por cuanto ya hay
decision en firme.

2) Eljuez de primera instancia dicta sentencia que fue apelada y el superior no
habia decidido la apelacién del auto, este deberd decidir si confirma o revoca
el auto atacado. Si lo llega a revocar (es decir, que decreté la prueba), debe
el ad quem practicar la prueba y después dictard la sentencia de segunda
instancia.

3) Eljuez de primera instancia no ha dictado la sentencia y el superior resolvié
la apelacién del auto. El secretario del ad quem debe comunicar inmedia-
tamente al a quo, para que se abstenga de dictar sentencia, y una vez regrese
la actuacién del superior al inferior, este deberd obedecer y cumplir lo que el
superior impuso. De haberse revocado el auto que habia negado la prueba,
serd el juez de la primera instancia quien la practique.

4) Eljuez de primera instancia dicta sentencia que no fue apelada y el superior
ya habia resuelto la apelacién sin advertirle al inferior, lo decidido por el
superior queda sin efecto, independientemente de si confirmd y revocé el
auto que habia negado la prueba.
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5) El juez de primera instancia dicta sentencia después de que el superior
habia resuelto la apelacién del auto, sin advertir al inferior que la apelacién
ya estaba decidida, si la sentencia del a quo fue apelada y el auto apelado
habia sido revocado, debe declararse sin valor la sentencia, caso en el que el
inferior debe practicar la prueba para luego dictar nuevamente sentencia, sin
quedar supeditado a la que antes habia proferido, puesto que la prueba puede
llevarle a otro convencimiento.

(1v) Posibilidad de audiencia para sustentar

Desde la promulgacién del C.P.C. en el afio 1970 se consagro en el articulo
360 la posibilidad de que si la impugnacion se predica de una sentencia, pueda
convocarse a audiencia para que la sustentacion y su réplica sean expuestas de
viva voz. El Decreto 2282 de 1989 introduce modificaciones que se concretan
en que la viabilidad de la audiencia es cuando la segunda instancia le compete
a cuerpo colegiado, lo que implica que no es posible cuando el juez de circuito
conoce de la apelacién.

Esta audiencia, que no es de cardcter obligatorio, pues debe preceder solicitud
de parte o ser convocada de oficio, no produjo los efectos esperados, puesto que
para su celebracion ya existe proyecto de fallo.

Como se hard referencia adelante, la audiencia de sustentacion a la que se
refiere el Codigo General del Proceso es de caracter obligatorio, sin importar si
el superior es juez de circuito o tribunal de distrito.

Ley 794 de 2003

Esta ley, que aporté al Cédigo de Procedimiento Civil importantes avances,
no introdujo mayores innovaciones al recurso de apelacidn, aunque vale la pena
acotar que impuso al secretario del juez de primera instancia enviar al superior,
en un término de quince (15) dias, el expediente o las copias segtn el efecto en
que se concedid el recurso, bajo la posibilidad de ser destituido o incurrir en
causal de mala conducta, si incumple lo anterior. Dispuso el paragrafo segundo
del articulo 352 del C.P.C.: “El Secretario debera remitir el expediente o las
copias al superior dentro del término mdximo de quince (15) dias contados a
partir del dia siguiente al de la ejecutoria del auto que concede el recurso o a
partir del dia siguiente a aquel en que se paguen las copias por el recurrente,
segun fuere el efecto en que se conceda el recurso, so pena de incurrir en causal
de mala conducta sancionable con destitucién”.

Este aporte de la Ley 794 de 2003 contribuy a evitar morosidades provocadas
por la secretaria del juzgado de primera instancia, para enviar al superior las
piezas procesales que le permitieran tramitar el recurso de apelacién.
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El Cédigo General del Proceso impone al secretario cinco (5) dias para hacer
la remision al asi ordenarlo el inciso final del articulo 324.

Ley 1395 de 2010

Con respecto al recurso de apelacion, el legislador del afio 2010 modific6
la directriz del efecto en que se debe conceder la apelacion de la sentencia.
Recordemos que la regla general en que se concedia la apelacion de la sentencia
era en el efecto suspensivo y, salvo cuando se tratare de la sentencia que decreta
la expropiacidn, el recurso de alzada se concede en el efecto devolutivo.

El articulo 354 del C.P.C. que se ocupa de senalar el efecto en que se debe
conceder la apelacidén, dispuso a partir de la modificaciéon hecha por la Ley
1395 de 2010 que la regla general en que se concede la apelacién de una
sentencia seré en el efecto devolutivo, salvo cuatro sentencias que lo serdn en
el suspensivo. Adujo la norma lo siguiente: “Se otorgard en el efecto suspensivo
la apelacién de las sentencias que versen sobre el estado civil de las personas,
las que hayan sido recurridas por ambas partes, las que nieguen la totalidad
de las pretensiones, y las que sean simplemente declarativas. Las apelaciones
de las demds sentencias se concederan en el efecto devolutivo, sin que pueda
hacerse entrega de bienes ni dineros, hasta tanto sea resuelta la apelacién”.

Esta novedad es armonica con la celeridad del proceso, toda vez que someter
la apelaciéon de la sentencia bajo el efecto devolutivo, excepto las precisas
salvedades que lo serdn en el suspensivo, conlleva a que, mientras es tramitado
el recurso de apelacion, se esté ejecutando provisionalmente la sentencia. Es
decir que aun cuando la decision adoptada en el fallo no esta ejecutoriada, el
accionante prosigue actuando ante el juez del conocimiento para que se vayan
cumpliendo los mandatos impuestos en la parte resolutiva de la sentencia, con
la limitacién de que no se retiren dineros ni se materialice la entraga del bien,
ante una eventual revocatoria del superior. Bien lo afirma el tratadista Miguel
Enrique Rojas Gémez:

La disposicion mantiene la regla general del efecto devolutivo de las apela-
ciones tanto respecto de autos como de sentencias. A propdsito de las
sentencias se conserva la regla que introdujo la Ley 1395 de 2010 (art. 15) en
el sentido de que el efecto suspensivo estd reservado a las que versen sobre el
estado civil, las que hayan sido apeladas por ambas partes, las que nieguen la
totalidad de las pretensiones y las simplemente declarativas, pues las demads
sentencias son apeladas en el efecto devolutivo.

No obstante, las sentencias apelables en el efecto devolutivo no pueden
cumplirse del todo mientras cursa la apelacién, pues la misma disposicién
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limita la ejecucion al seiialar que no podra hacerse entrega de dineros ni de
otros bienes hasta tanto sea resuelta la apelacion®.

Asi, entonces, si en un proceso declarativo el juez impone la condena al pago
de perjuicios en determinada suma dineraria, podra el demandante adelantar la
ejecucion en cuaderno separado, obtener el mandamiento ejecutivo y cautelar
bienes como proceso ejecutivo que se va adelantando ante el juez de primera
instancia, mientras el superior conoce de la apelacién de la sentencia. El proceso
de ejecucidn puede adelantarlo hasta el avalto de los bienes, pero no podra ser
rematado ni recibir dineros cautelados hasta que el superior decida la apelacion.
Tal decisién debe confirmar la sentencia que impuso la condena, pues solo en
ese instante la decisién queda ejecutoriada.

Si el proceso declarativo ordena la entrega de un inmueble, podra iniciarse la
diligencia de entrega y la resolucion de eventuales oposiciones, si las hubo, pero
no se hard la entrega fisica del bien hasta la decisién del superior.

Podemos agregar que al ser concedida la apelacién de la sentencia en el
efecto devolutivo, el apelante debe sufragar los gastos para que el a guo conserve
las piezas necesarias a fin de ejecutar provisionalmente la decisién. El expediente
en su integridad serd remitido al superior que conoce de la apelacion, situacién
muy distinta a cuando frente al auto se concede la apelacién en el mismo efecto,
pues en este evento, son las reproducciones las que se remiten al superior y el
expediente es conservado por el inferior.

Es de advertir que el Cédigo General del Proceso reiterd estas directrices
de efectos en que se concede la apelacién, como también las sentencias que se
conceden en efecto suspensivo, pero agrega el nuevo ordenamiento que, no
obstante que la apelacién de la sentencia se conceda en el efecto suspensivo, se
realizard en todo caso el pago de las prestaciones alimentarias, situaciéon que no
contempld la Ley 1395 de 2010. En efecto, impone el inciso tercero del articulo
323 del C.G.P.: “Sin embargo, la apelacién no impedird el pago de las presta-
ciones alimentarias impuestas en la providencia apelada, para lo cual el juez de
primera instancia conservard competencia” .

De ser apelada la sentencia que decreta el divorcio y condena el pago de
cuotas alimentarias para los hijos menores, se concederd el recurso en el efecto
suspensivo, por cuanto se trata de una sentencia que versa sobre el estado civil.
Pero, no obstante el efecto suspensivo, el apelante deberd cumplir con la carga
de suministrar las expensas necesarias para conservacion del a quo y asi exigir la

¢ ROJAS GOMEZ, Miguel Enrique. Cédigo General del Proceso. Bogotd: Editorial ESAJU.
p. 378.
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atencién del pago de las prestaciones alimentarias, pues dicha carga procesal es
impuesta por el articulo 324 del C.G.P. en su inciso segundo.

En las sentencias en que se acogen las pretensiones en proceso de filiacién o
de investigacion de paternidad, por ser procesos declarativos puros, la apelacién
serd concedida en el efecto suspensivo. Naturalmente que en el mismo efecto
se concederdn las apelaciones frente a sentencias que niegan la totalidad de
las pretensiones invocadas en la demanda, puesto que no hay nada que hacer
cumplir.

Debemos identificar la otra sentencia, cuya apelacidn se tramita en el efecto
suspensivo: es aquella que fue impugnada por ambas partes. Se trata de un
evento en que la sentencia afecta tanto a demandante como a demandado,
como sucederia en el evento en que al pretender la condena al pago de perjuicios
por responsabilidad civil contractual o extracontractual en la cantidad de
doscientos millones de pesos ($200.000.000.00), el juez condena a la cantidad
de ciento veinte millones de pesos ($120.000.000.00) por considerar que fue
lo que probd. Al estar ambas partes afectadas, puede suceder una de estas
variables:

1. Solo apela el demandante. La apelacion se concede en el efecto devolutivo y
el accionante puede ir adelantando la ejecucién de la condena impuesta, los
$120.000.000.00. El superior no podra reformar en perjuicio del apelante
por ser Unico, es decir, no podra rebajar a condena.

2. Solo apela el demandado. La apelacion se concede en el efecto devolutivo y
el accionante puede ir adelantando la ejecucién de la condena impuesta, los
$120.000.000.00, sin que el superior reforme en perjuicio del apelante por
ser unico, es decir, no podrd aumentar la condena.

3. Ambas partes apelan. En este caso la apelacion serd concedida en el efecto
suspensivo, pues tanto demandante como demandado estdn inconformes
con la decisidn, caso en el cual el superior resuelve sin limitaciones, es
decir, que al decidir, puede agravar la condena para cualquiera de los
apelantes.

Cédigo General del Proceso. Ley 1564 de 2012

Con el advenimiento del Cédigo General del Proceso que entré en vigencia
a partir del afio 2016, el recurso de apelacion sufre trascendentales cambios,
que se ahondara desde dos aspectos. En primer lugar, se expondra cémo queda
el tramite de este recurso tanto en la primera como en la segunda instancia,
y en segundo lugar, se hard referencia a la competencia del juez que decide la
apelacidn, en particular cuando se impugna la sentencia.
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(1) Tramite del recurso de apelacion

El tramite por el que debe evacuarse el recurso de apelacién ha de exponerse
separadamente, segin si lo apelado es un auto o si lo es la sentencia. Para
asimilar de manera clara y concisa los cambios que impone el nuevo estatuto
procesal, se hardn comentarios frente a lo que habia dispuesto el C.P.C.

a. Apelacion de auto

Proferido el auto por el a guo en el curso de una audiencia, debe inmedia-
tamente interponer el recurso la parte afectada. Una vez concluida la audiencia,
el juez resolvera sobre la concesidn de las apelaciones que en el transcurso de
la misma se hayan postulado, asi adoptara lo que la doctrina ha denominado
“concentracién de apelaciones”, a fin de que la audiencia se desarrolle en
forma 4gil y evitar resolver varias veces la procedencia del recurso si este
fue utilizado atacando distintos autos dictados en la misma audiencia. Asi lo
manifiesta el numeral 1° del articulo 322 del C.G.P. cuando afirma: “(...) El juez
resolvera sobre la procedencia de todas las apelaciones al finalizar la audiencia
inicial o la de instruccion y juzgamiento, segtin corresponda, asi no hayan sido
sustentados los recursos”. Sustentacién que en todo caso se hard ante el a quo
en los tres dias siguientes.

Naturalmente que si el auto se ha dictado por fuera de audiencia, el
recurso se interpondra por escrito en los tres dias siguientes a su notificacion,
debidamente sustentado ante el mismo juez de la primera instancia, el que por
secretaria queda a disposicién de la contraparte para que lo replique.

Concedida la apelacidn, el superior se limita solamente a proferir uno de
estos dos autos, o lo declara inadmisible, por ejemplo, porque el auto no es
apelable, o decide la apelacidn.

Notese como la sustentacion y réplica del recurso de apelacién contra
autos se manifiestan ante el inferior y el superior se limita solo a resolver el
recurso, es por esto que la providencia que admite la apelacién de un auto,
que si previé el CPC, desaparece por innecesaria. Dicha providencia, la que
admite la apelacion del auto, se torna inttil porque el recurso llega al superior
con la sustentacién hecha por el recurrente, como también con la réplica
realizada por la parte contraria. Recordemos que bajo el imperio del C.P.C. la
sustentacion y réplica al recurso son actuaciones realizadas ante el superior y
el auto que el superior dicta al admitir el recurso es el que ordena sustentar el
mismo, pero, como el C.G.P. exige la sustentacion ante el a quo, queda inocuo
el auto que admite el recurso y el superior debe resolverlo sin que medie tal
providencia.

Dice Ricardo Zopé Méndez:
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En cuanto al tramite de la apelacion de autos, el CGP trae como una de sus
novedades el cambio de la oportunidad y la instancia o funcionario ante quien
se debe sustentar. La interposicion del recurso, su sustentacion, asi como su
réplica, necesariamente se deberdn realizar ante el mismo juez que profirié la
providencia recurrida, esto es ante el a quo. Se abandona el sistema adoptado
por el CPC, en donde la interposicion es ante el a guo y su sustentacién ante
el ad quem. Con el nuevo sistema se ahorra un tiempo valioso en la gestién
de la apelacion de autos ya que, al llegar a manos del superior debidamente
sustentado y controvertido por la contraparte, este solo tendrd que resolverlo
de fondo, o en su defecto, proceder a su inadmisién’.

Se advierte que el tramite de la apelacién del auto que dispuso el C.P.C.
cambia radicalmente con el nuevo ordenamiento procesal y deja al superior solo
en su labor de resolver el recurso, pues la sustentacion, réplica y concesién del
recurso son actuaciones que competen al inferior.

b. Apelacion de sentencia

Cuando la apelacion va dirigida contra la sentencia, los cambios impuestos
por el C.G.P. son mds radicales, puesto que no solamente varia el tramite de
este recurso, tanto en primera como en segunda instancia, sino que limita las
funciones del superior al momento de resolverlo. Abarcamos, en primer lugar, el
procedimiento que se realiza ante el a quo y el que se desarrolla ante el ad quem.

Trdmite en la primera instancia.

Dictada la sentencia, el recurso se interpone en su ejecutoria, lo que significa
que si la sentencia se dicta en el curso de la audiencia, habrd de interponerse
inmediatamente, y si la misma fue proferida por escrito, su impugnacién se hara
dentro de los tres dias siguientes a su notificacién, que lo serd por estado. En
caso de que la sentencia se haya pronunciado en audiencia, el recurso se dirige
inmediatamente y en los tres dias siguientes se presenta un escrito dirigido
al mismo juez, en el cual se precisen brevemente los reparos que provocan la
inconformidad. Si la sentencia fue escrita, como el recurso se interpone en los
tres dias siguientes, alli mismo se manifiestan los yerros o reparos que suscitan
la discrepancia. Tales reparos no son propiamente las sustentaciones, pues estas
deben realizarse de manera oral ante el superior, pero seran el marco sobre el
cual ellas gravitaran.

7 ZOPO MENDEZ, Ricardo. Medios de Impugnacién. Aspectos mas relevantes en el
Cddigo General del Proceso. En: El proceso civil a partir del Cédigo General del Proceso.
Coordinador Horacio Cruz Tejada. Bogota: Universidad de los Andes. Abril 2014. pp.
379-380.
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A continuacion el juez procederd a conceder el recurso en el efecto corres-
pondiente, bajo las directrices que ya habia impuesto la Ley 1395 de 2010, en el
sentido de que se otorga en el efecto devolutivo, salvo cuatro sentencias que lo
serdn en el efecto suspensivo, que son: (I) Las meramente declarativas, es decir,
declarativas puras; (II) Las que versen sobre el estado civil de las personas; (III)
Las que nieguen la totalidad de las pretensiones de la demanda; (IV) Las que son
apeladas por ambas partes.

No obstante, como se expuso en lineas anteriores, el C.G.P. de manera
acertada regld que, aunque la sentencia se otorgue en el efecto suspensivo, y alli se
hayan impuesto prestaciones alimentarias, estas se hardn efectivas conservando
el a quo competencia para ello, pues este tipo de obligaciones no pueden dar
espera, como sucede, por ejemplo, con la condena de alimentos a favor de los
menores que se ordena en la sentencia que decreta el divorcio.

Es importante notar cémo a diferencia del estatuto procedimental recien-
temente derogado, el C.G.P. atribuye para el apelante la carga de anunciar ante
el inferior los reparos concretos sobre los cuales edificara la sustentacién en la
audiencia realizada ante el superior. De no cumplirse esta carga el recurso de
apelacion serd declarado desierto, como también lo serd si al haber mencionado
los reparos, no suministra las expensas necesarias para la reproduccién de las
piezas procesales que conservard el inferior cuando la apelacién se otorgue en el
efecto devolutivo.

Trdmite en la segunda instancia

Una vez el superior recibe el expediente, encuentra satisfactoriamente el
examen preliminar, es decir, no hay que integrar el contradictorio ni decretar
nulidad procesal alguna, y, en general, se satisfacen todas las exigencias para
tramitar el recurso, este sera admitido.

El C.G.P. reitera la admisién del recurso de apelacién siempre que la impug-
nacién se predique de una sentencia, pues ya dijimos que frente a la apelaciéon
de autos, desaparece su admision. La razén por la que el superior debe admitir
la apelacion de la sentencia, obedece a que se mantiene el criterio del estatuto
derogado, en el sentido de que si lo apelado es una sentencia, es viable solicitar
pruebas en segunda instancia bajo las reglas taxativas que regula el articulo
327 del nuevo ordenamiento. La oportunidad para pedirlas es precisamente el
término de ejecutoria del auto que admite la apelacién, esta es la razén que lo
justifica.

En caso de que se hubieren solicitado pruebas y ellas, ademas de pertinentes,
conducentes y ttiles, sean coherentes con las limitaciones que impone el articulo
327, seran decretadas para practicarlas en la audiencia de sustentacion y fallo, la
que igualmente se convocard aunque no se soliciten pruebas. En esta audiencia
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se oirdn las alegaciones, empezara el apelante, quien procederd a sustentar el
recurso para que luego sea replicado por la parte contraria y el superior pueda
proceder a decidirlo al dictar la respectiva sentencia.

Competencia del superior. Pretension impugnaticia

La novedad de mayor importancia que el Cddigo General de Proceso
establece para el recurso de apelacidn estd arraigada en la competencia que tiene
el juez de segunda instancia al momento en que decide la apelacién contra la
sentencia del a quo. En efecto, mientras en legislaciones pasadas se otorgaban
poderes al juez para ir mds alld de los planteamientos aducidos por el apelante,
puesto que la apelaciéon “se entiende interpuesta en lo desfavorable” tal y como
lo adujo el articulo 357 del C.P.C,, el nuevo ordenamiento le impide desbordar
sus argumentaciones, por cuanto se limita a decidir tnica y exclusivamente
sobre los motivos de inconformidad que expuso el recurrente.

Preceptua el articulo 328 del C.G.P. en su inciso primero: “Competencia del
superior. El juez de segunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba
adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley”.

Dicha norma debe armonizarse con el inciso contemplado en el articulo 322
del C.G.P. que afirma: “Cuando se apele una sentencia, el apelante, al momento
de interponer el recurso en la audiencia, si hubiere sido proferido en ella, o
dentro de los tres (3) dias siguientes a su finalizacién o a la notificacion de la
que hubiere sido dictada por fuera de audiencia, deberd precisar, de manera
breve, los reparos concretos que le hace a la decisién, sobre los cuales versara la
sustentacion que hard ante el superior” (subrayo).

La exigencia de anunciar los reparos ante el inferior, bien sea al momento
de apelar la sentencia en la audiencia, o dentro de los tres dias siguientes a
la finalizacién de la misma (apelacién que en todo caso debe ser interpuesta
inmediatamente se dicte la sentencia oral), tiene dos objetivos centrales: (1)
Evitar la desercion del recurso; (2) Sustentar la apelacion ante el superior solo
con respecto a los reparos planteados ante el a quo.

Bien lo afirma Ricardo Zop6é Méndez:

Asi pues, con este nuevo sistema, la segunda instancia deja de ser una
reedicién de la primera, en cuanto al superior ya no le correspondera
repasar de manera oficiosa el universo factico y normativo que compone el
debate para decidir como corresponda, sino unicamente aquellos aspectos
especificos, puntuales y concretos planteados por el recurrente como reparos
a la providencia impugnada; sistema que ciertamente da al recurso de
apelacién un matiz dispositivo en la medida que limita la competencia del

202 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 43



Jorge Forero Silva

superior al estudio de los mencionados reparos, como seria el caso en el que
un apelante sefiala como razén de su inconformidad la circunstancia de que
el a quo err6 al valorar un determinado medio de prueba, caso en el cual,
el superior careceria de competencia para resolver el recurso teniendo en
cuenta los elementos normativos de la controversia u otros medios de prueba
que no fueron cuestionados por el apelante®.

El esquema impuesto por el Céddigo General del Proceso es un claro destello
del principio dispositivo, puesto que el juzgador de segunda instancia se somete
a estudiar exclusivamente los reparos que el apelante anticip6 ante el juez del
conocimiento, teniendo en cuenta la sustentacion que sobre ellos expuso en su
presencia con las correspondientes réplicas hechas por la parte contraria. Es
decir que el recurrente limita al superior sobre lo que ha de estudiar y resolver
como una especie de congruencia entre los reparos planteados con las decisiones
adoptadas, de alli la denominacién dada por la doctrina de “pretensiéon impug-
naticia”. Implica lo anterior que debe existir una fidelidad entre los reparos con la
sustentacion y entre esas precisas argumentaciones con la decision del superior.

La “competencia panoramica” acogida en el sistema procesal anterior cede a
la llamada “pretensién impugnaticia”, pues el ad quem ya no podra salirse de los
alegatos de las partes, sino resolver solo frente a dichas argumentaciones.

A diferencia del esquema que impuso el C.P.C, en el que, llegado el
expediente al superior, tanto este como la parte a quien favorecié la sentencia
apelada ignoran las razones de inconformidad y solo seran advertidas después de
admitida la apelacién en un escrito muchas veces lacénico y sin convicciéon. Muy
a pesar de esto, el superior debe reexaminar toda la actuacién y podra revocar
por razones no esgrimidas por el impugnante, sin que la parte no apelante haya
tenido oportunidad de referirse a ellas, toda vez que su atencién se ocup6 en
replicar las argumentaciones que adujo el apelante. Por el contrario, el nuevo
esquema brinda mejores garantias al no apelante, puesto que desde el tramite
en la primera instancia ya conoce los motivos de inconformidad sobre los que
el recurrente sustentara ante el superior. Este a su vez sabe las razones de la
apelacion una vez recibe el expediente, sin que pueda expandirse sobre temas no
planteados, y reconoce el derecho de réplica que le asiste al no impugnante, pues
este no serd sorprendido con una revocatoria de la sentencia con base en yerros
diferentes a los que manifest6 el recurrente y sobre los que pudo controvertir.

Sobre el particular, dice Miguel Enrique Rojas:

(...) Lo més importante de esta disposicion es que refleja el cambio de
paradigma en la concepcidén que subyace a la nueva regulacién en torno a

8 Ibidem. p. 378.

ISSN 2346 - 3473 « pp. 177-205 « Enero - Junio de 2016 « Bogot4, D.C. - Colombia 203



El recurso de apelacién y la pretensién impugnaticia

la segunda instancia, lo que se percibe con mayor claridad si se advierte la
pretericion del grado jurisdiccional de consulta en el CGP.

Ciertamente, si se observa que en el nuevo c6digo no viene regulada la
consulta, y que la competencia del juez de segunda instancia a la hora
de resolver la apelaciéon se contrae al andlisis de los planteamientos del
apelante, habra que reconocer que la segunda instancia perdi6 los caracteres
inquisitivos que la mostraban relativamente oficiosa y pasé a ser un grado
jurisdiccional provocado, por excelencia. Siendo asi, la misién encomendada
al juez de segunda instancia no es otra que la de constatar los yerros que el
apelante le atribuye a la decisién impugnada, y corregirlos’.

Conclusiones

Con el nuevo ordenamiento procesal (L. 1564/2012) la competencia del
juzgador en segunda instancia se ve cercenada en cuanto no puede reexaminar
toda la controversia procesal que se suscit6 en la primera instancia. A diferencia
de lo expuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil, en donde el superior podia
revocar la decision del inferior no solo por los argumentos del recurrente, sino
por otras razones que advierta, aunque no se las haya manifestado el apelante,
toda vez que la apelacién se entiende interpuesta en lo desfavorable (C.P.C.,,
art. 357), en el Cédigo General del Proceso el superior solo podra referirse a los
argumentos que adujo el apelante, como lo pregona el primer inciso del articulo
328.

Las razones de inconformidad que propician el recurso de alzada son
conocidas por el apelante y, por tanto, este debe exteriorizarlas para que el
superior las analice y concluya si hay o no motivos para revocar o reformar la
providencia del inferior.

El esquema propuesto por el Cédigo General del Proceso asume caracteres
de un sistema dispositivo que le impone al ad quem el deber de “pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante” como lo manda el
articulo 328. De esta manera, destierra las facultades inquisitivas que le atribuyé
el Cédigo de Procedimiento Civil, lo que contribuye a que el apelante se esfuerce
en persuadir al superior sobre los razonamientos expuestos en la audiencia de
sustentacion y fallo, los cuales deben mantener una fidelidad con los reparos que
adujo en la primera instancia.

Es indiscutible el cambio que el nuevo ordenamiento procesal introduce
en el tramite del recurso de apelacién, particularmente cuando se ataca la
sentencia, puesto que el ambito de la competencia del superior lo propone el
apelante, quien al concretar los reparos que encuentra en la providencia, estd

°  ROJAS GOMEZ. Op. cit. p. 384.
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delimitando no solo su campo de accién en la audiencia de sustentacién vy fallo,
sino también la 6rbita del superior, quien no podrd direccionar el estudio hacia
otros aspectos diferentes a los planteados por el apelante en la primera instancia.
Lo anterior, puesto que solo sobre tales razonamientos se centrara el debate oral
en la audiencia de fallo de segunda instancia, lo que contribuye, ademas, a que
quien no apeld no se vea sorprendido por una revocatoria de la sentencia que en
principio le fue favorable, pero que fue revocada por razones no esgrimidas por
el apelante. Es indudable que se rompe el derecho de escuchar al no apelante
cuando el ad quem podia reformar la sentencia del inferior bajo consideraciones
que no fueron manifestadas por el apelante, situacién no admisible en el nuevo
tramite del recurso de alzada que acoge el esquema de pretensién impugnaticia,
ya que, al igual que el petitum de una demanda, el juzgador se debe limitar a
resolver sobre lo implorado, en este caso por el apelante.

No obstante, en ocasiones puede el juez apartarse de los argumentos del
apelante para revocar la providencia, asi el impugnante no los aduzca, como
podrd ocurrir al decretar la nulidad absoluta del acto o contrato que constituya
la materia del litigio, conforme a lo prescrito en el articulo 2° de la Ley 50 de 1936,
pues estd de por medio el orden publico en garantia de principios como los de
buena fe, justicia y equidad en el negocio que da lugar a la nulidad. Igualmente,
cuando se decrete la nulidad de una compraventa, deben ordenarse las restitu-
ciones reciprocas por motivos de equidad, evento en el cual la sentencia produce
efectos retroactivos (C.C., art. 1746).
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Resumen

La interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, TJCA, es un mecanismo de cooperacion judicial que permite
que dicho tribunal emita un concepto abstracto sobre la aplicacion de
las normas andinas para asegurar que esta sea uniforme en los Paises
Miembros de la Comunidad Andina. Lo anterior, con el fin de que
los jueces y tribunales nacionales competentes a nivel de instancias
ordinarias acojan dicho concepto y lo incorporen a los fundamentos
juridicos de sus sentencias. El objetivo de este articulo es establecer
que la interpretacion prejudicial deja de ser un instrumento de coope-
racién judicial para convertirse en un mecanismo de interferencia en
los procesos, a la luz de la jurisprudencia més reciente del TJCA, que
extiende la interpretacién prejudicial a la etapa de recursos extraordi-
narios contra sentencias proferidas por jueces y tribunales nacionales y
la ha hecho obligatoria para los tribunales arbitrales.

Recibido: Octubre 15 de 2015 - Aprobado: febrero 18 de 2016

Articulo inédito.

Para citar el articulo: TANGARIFE, Marcel. “Cooperacion judicial internacional
iberoamericana: La interpretaciéon prejudicial andina: ;Mecanismo de cooperacién o
instrumento de interferencia en procesos judiciales y arbitrales?” Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal. No. 43, enero — junio. 2016. Bogotd: Instituto
Colombiano de Derecho Procesal. pp. 207-230.

Abogado de la Universidad del Rosario, con especializaciéon en Derecho Administrativo
de la misma Universidad y Maestria en Derecho Econdmico de la Pontificia Universidad

ISSN 2346 - 3473 « pp. 207-230 « Enero - Junio de 2016 « Bogot4, D.C. - Colombia 207



Cooperacion judicial internacional iberoamericana: La interpretacion prejudicial andina

Palabras clave: Interpretacion prejudicial, instancia ordinaria, recursos
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Abstract

The preliminary interpretation of the Andean Community Court of
Justice —ACC]J is a judicial cooperation mechanism which allows that
the ACC]J issues an abstract concept on the implementation of the
Andean rules to ensure its uniform application by Member Countries of
the Andean Community, in order to the national judges and tribunals,
at the level of ordinary instances, apply and include that concept into
the legal basis for its own decisions. The aim of this paper is to establish
the preliminary interpretation applied in excess the purpose for which
it was created ceases to be an instrument of judicial cooperation to
become a mechanism of interference in judicial and arbitration proce-
edings. The author analyze the most recent jurisprudence of the ACC]
which extends the preliminary interpretation to the procedures started
based on extraordinary appeals against judgments issued by national
judges and tribunals; the ACCH made compulsory the preliminary
interpretation n the arbitration procedures.

Key words: Preliminary interpretation, ordinary instance, extraor-
dinary appeal, arbitration, nullity, annulment.

1. La interpretacion prejudicial andina en el
proceso judicial y en el arbitraje.

A partir del aio 2012, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (en
adelante el TJCA) ha adoptado un conjunto de decisiones judiciales que han

Javeriana. Amplios conocimientos y experiencia en asesorfa, litigio y arbitraje (nacional e
internacional) en las relaciones de la Empresa con el Estado (Derecho Publico: Derecho
Constitucional y Administrativo); asesorfa en contratacién estatal e infraestructura;
asesoria y solucién de controversias en comercio internacional (OMC, Comunidad
Andina, tratados de libre comercio); consultor y apoderado de empresas multinacionales
y nacionales; vision internacional de la empresa por experiencia en la Comunidad Andina
y el ejercicio profesional como lider del drea de Derecho Publico, Derecho Econdémico
Internacional e Integraciéon Econdmica en oficinas de abogados y en empresas del sector
privado; asesor de gremios y empresas en las negociaciones del Tratado de Libre Comercio
con Estados Unidos y otros paises; apoderado del Gobierno de Colombia en su defensa
ante la Corte Constitucional. Miembro de la lista A de arbitros de los Centros de Arbitraje
y Conciliacion de las Cdmaras de Comercio de Bogoté y de Medellin; miembro de la lista de
arbitros internacionales del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio
de Bogotd; miembro de la lista de drbitros de la OMPL miembro de la lista de expertos para
grupos especiales de la OMC en acceso a mercados de bienes y propiedad intelectual.
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modificado sustancialmente la jurisprudencia que dicho tribunal sostuvo de
manera uniforme por mds de treinta afios en lo que tiene que ver con el alcance
de la interpretacion prejudicial en procesos judiciales.

Las decisiones del TJCA se resumen en lo siguiente: En primer lugar, éste
ha extendido la posibilidad de que se tramite la interpretacién prejudicial en
el tramite de recursos extraordinarios contra las sentencias dictadas por jueces
y tribunales nacionales, cuando el Tratado de Creacién del TJCA!, la Decision
500% de la Comunidad Andina y la uniforme y reiterada jurisprudencia del TJCA
establecen que la interpretacién prejudicial se tramita inicamente en instancias
ordinarias, esto es, en procesos de primera, segunda o Gnica instancia, lo que
excluye la posibilidad de que se tramite en el tramite de recursos extraordinarios
como casacién o revision.

En segundo lugar, el TJCA extendié la interpretacién prejudicial a los
procesos arbitrales e inclusive creé a través de la Sentencia 57-IP-2013% una
nueva causal de anulacién de los laudos, al referirse especificamente a la Ley
1563 de 2012 vigente en Colombia, que es la norma sobre arbitraje nacional
e internacional, y asimilar el proceso arbitral a un proceso judicial de tGnica
instancia. Ademads, el TJCA estableci6 la posibilidad de que la interpretaciéon
prejudicial sea solicitada en el tramite del recurso extraordinario de anulacién
contra el laudo.

El TJCA ha advertido en la Sentencia 57-1P-2013, y en otras posteriores, que
la falta de tramite de la interpretacién prejudicial en instancias ordinarias, en
sede de recursos extraordinarios y en el procedimiento arbitral da lugar a la
nulidad de la sentencia y a la anulacién del laudo, respectivamente.

Estas decisiones del TJCA afectan sustancialmente los procesos judiciales en
los que se aplique o se controvierta sobre la aplicacién de una norma del ordena-

Comunidad Andina. Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina. El Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, que
entrd a regir el 25 de agosto de 1999 y fue adoptado originalmente con fundamento
en el Acuerdo de Cartagena de 1967, fue sustituido por el Protocolo de Cochabamba
suscrito en 1997, también denominado Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, teniendo en cuenta las modificaciones introducidas por el
Protocolo de Trujillo del 10 de marzo de 1996 al Acuerdo de Integracién Subregional
Andino — Acuerdo de Cartagena.

Comunidad Andina. Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores. Decisién
500 del 22 de junio de 2001.

3 Comunidad Andina. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia 57-1P-2012
del 11 de julio de 2012. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 2018 del 14 de
noviembre de 2012, pp. 2 a 14.

ISSN 2346 - 3473 « pp. 207-230 « Enero - Junio de 2016 « Bogot4, D.C. - Colombia 209



Cooperacion judicial internacional iberoamericana: La interpretacion prejudicial andina

miento juridico andino, puesto que son los jueces y tribunales de las instancias
ordinarias quienes, en virtud del principio de autonomia e independencia del
juez, tienen la competencia constitucional y legal de pronunciarse y resolver los
aspectos sustantivos del asunto sometido a su consideracién. En contraste, no
le corresponde a la Corte Suprema de Justicia o al Consejo de Estado calificar
los hechos ni las pruebas del proceso, cuando su funcién es admitir, tramitar
y resolver recursos extraordinarios cuando el recurrente cumpla los requisitos
establecidos en las normas procesales, salvo en los caso en que estos ultimos o
la Corte Constitucional actien como tribunales de tinica instancia.

A fin de evitar posibles nulidades, no solo los jueces y tribunales de instancias
ordinarias, sino también los tribunales y cortes que tienen competencia para
conocer y resolver acerca de los recursos extraordinarios contra las sentencias,
han optado por tramitar la interpretacidn prejudicial en casos en los cuales no
se aplican normas del ordenamiento juridico andino.

En el caso del arbitraje, las decisiones del TJCA anteriormente analizadas
han conducido a la anulacién de varios laudos y, ademads, han ocasionado un
alto nivel de incertidumbre juridica que afecta sustancialmente el principio de
autonomia de las partes.

Por ello, los drbitros y las partes han optado por solicitar y tramitar la inter-
pretacion prejudicial del TJCA en casos en los cuales no se aplicaria la norma
andina dentro del tramite arbitral, a pesar del costo en dinero y en tiempo que
implica dar cumplimiento a lo dispuesto por el TJCA.

Frente al panorama anterior surgen las siguientes preguntas: jla interpre-
tacién prejudicial del TJCA es un mecanismo de cooperacion entre los jueces
y tribunales nacionales y dicho 6rgano comunitario andino para promover la
adecuada administracién de justicia? ;la extension de esta figura a casos no
previstos expresamente en las normas andinas se constituye en un instrumento
de interferencia que afecta los procesos judiciales nacionales?

Para resolver este interrogante, es necesario desarrollar los temas que a
continuacidén se tratan. Debido al limite de espacio, se aborda el estudio de
la interpretacién prejudicial como mecanismo de cooperacién judicial para
asegurar la aplicacién uniforme del ordenamiento juridico andino; se explica
su condicidn de incidente procesal facultativo u obligatorio, segtn la instancia
procesal en que se tramite; se analiza su procedencia en sede de recursos
extraordinarios como la casacién y la revision de sentencias o la anulacién de
laudos; se estudia el deber del juez consultante de incorporar a su decision la
interpretacién prejudicial; y, finalmente, se dard respuesta a la pregunta que
dio origen a estas reflexiones.
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2. La interpretacion prejudicial andina como
mecanismo para asegurar la aplicacion uniforme
del ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina.

Desde la creacion en 1979 del TJCA se incorpor6 al ordenamiento juridico
andino la figura de la interpretacion prejudicial, la cual a su vez fue traida
por los Paises Miembros de la Comunidad Andina* del modelo de la Unién
Europea.

La interpretacién prejudicial consiste en la atribucidn, que tiene el juez o
tribunal nacional que esté conociendo de un caso en el que se deba aplicar o
se controvierta alguna norma del ordenamiento juridico andino®, de solicitar
directamente o por peticiéon de una de las partes que el TJCA le indique — en
abstracto — la forma como deben interpretarse las normas juridicas andinas
que resulten aplicables al caso o sobre cuya posible aplicacidn existe contro-
versia entre las partes. Tal como lo sefiala Fernando Uribe Restrepo, “gracias a
esta figura, los jueces nacionales adquirieron con el Tratado una nueva compe-
tencia que de otro modo no tendrian, en cuanto a la aplicacién de normas
de origen internacional, con la sola salvedad de seguir al Tribunal Andino en
cuanto a la interpretacion de esas normas, al igual de lo que suele ocurrir en
el derecho interno en relacién con los fallos de la Corte Suprema de Justicia o
Corte de Casacion™.

De acuerdo con el Tratado de Creaciéon del TJCA, “Correspondera al
Tribunal interpretar por via prejudicial las normas que conforman el ordena-

De acuerdo con el articulo 5° del Acuerdo de Cartagena, después de la denuncia del
tratado que hizo la Reptblica de Venezuela el 22 de abril de 2006, los Paises Miembros
de la Comunidad Andina son: Bolivia, Colombia, Ecuador y Perq.

5 Comunidad Andina. Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina, articulo 1°:

El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, comprende:

a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;

b) El presente Tratado y sus Protocolos Modificatorios;

¢) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la Comision
de la Comunidad Andina;

d) Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina; y

e) Los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten los Paises
Miembros entre si'y en el marco del proceso de la integracion subregional andina.

¢ URIBE RESTREPO, Fernando. La Interpretaciéon Prejudicial en el Derecho Andino.
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Quito, 1993. p. 43.
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miento juridico de la Comunidad Andina, con el fin de asegurar su aplicacién
uniforme en el territorio de los Paises Miembros™.

La norma transcrita, reiterada por el articulo 121 de la Decisién 500, deja
establecida la competencia exclusiva y excluyente del TJCA para adelantar la
interpretacion prejudicial sobre las normas del ordenamiento juridico andino, la
cual es de obligatoria observancia por parte del juez consultante, como lo expresan
los articulos 35 del Tratado de Creacion del TJCA y 127 de la Decisién 500.

Al respecto, José Guillermo Andueza explica que “La sentencia del Tribunal es
obligatoria para el juez nacional. (...) Siel juez nacional se aparta de la interpretacion
prejudicial este error de derecho puede ser subsanado por el juez superior o por la
Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, siempre que sea procedente el
recurso de apelacion o de casacion. En cambio, si es la Corte Suprema de Justicia
o si es un tribunal superior cuya decisién no tiene recurso de casacién, este error
de derecho no puede ser subsanado™®. Cabe precisar que en la actualidad la falta
de tramite o la no incorporacién de la sentencia del TJCA a la decisién del juez, da
lugar al ejercicio de la accién de incumplimiento andina por el afectado, segtn lo
indica el tercer péarrafo del articulo 128 de la Decisién 500.

Por tratarse de un mecanismo de cooperacién judicial del TJCA con los
jueces y tribunales nacionales, se observa que el TJCA no tiene competencia para
interpretar normas diferentes a aquellas que conforman el ordenamiento juridico
comunitario, es decir, no puede interpretar el ordenamiento juridico interno de los
Paises Miembros de la Comunidad Andina ni calificar los hechos que se someten a
la consideracion del juez o tribunal nacional competente, pues este es quien debe
resolver el caso concreto. Sobre el particular, Fernando Uribe Restrepo sefiala que
“esta doble limitacion es apenas logica teniendo en cuenta la division de funciones
entre el juez nacional y el comunitario, puesto que al primero le corresponde,
naturalmente, calificar los hechos del proceso (es “juez de lo fictico”) e interpretar
el derecho nacional aplicable al caso, mientras que el aporte del juez comunitario
debe limitarse, en principio, a la interpretacién de la norma comun™.

El mismo autor, al referirse a la prohibicién del TJCA de interpretar el derecho
nacional, expresé que “Tampoco podria el Tribunal entrar a interpretar el derecho
nacional ya que es esta la principal funcién, natural y propia, que deben cumplir
los organismos jurisdiccionales de cada pais; si se intentase hacerlo, se producirian
sin duda inevitables conflictos de competencia de imposible solucién ya que, de

7 Comunidad Andina. Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, articulo 32.

8 ANDUEZA, José Guillermo. El Tribunal del Pacto Andino. Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina. Quito, 1986. p. 158.

? URIBE RESTREPO. Op. cit. p. 111 y 112.
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una parte, no existe ni podria existir un orden jerarquico segtn el cual se supedite
o desplace a los jueces nacionales en el manejo de su propio derecho™.

Asimismo, la norma en cuestion sefala que el propdsito fundamental de la
interpretacién prejudicial es asegurar su aplicacién uniforme en el territorio de
los paises miembros.

El TJCA ha sido enfético y reiterativo en destacar este propésito de la interpre-
tacién prejudicial como mecanismo de cooperacion entre el juez nacional yel TJCA,
que “interpreta en forma objetiva la norma comunitaria”, tal como lo establece el
articulo 34 del Tratado de Creacién del TJCA", reiterado por el articulo 126 de la
Decisién 500. Mientras que “al primero (juez o tribunal nacional) le corresponde
aplicar el derecho al caso concreto que se ventila en el orden interno™'%

De acuerdo con el TJCA “Su finalidad (de la interpretacion prejudicial) no
es otra cosa que resguardar la aplicacion uniforme por todos los jueces en el
territorio de los Paises Miembros™'2.

La funcién del TJCA, como tribunal comunitario, “es la de interpretar la
norma comunitaria desde el punto de vista juridico, es decir buscar el significado
para precisar su alcance: funcion que difiere de la de aplicar la norma a los hechos,

tarea que es exclusiva del juez nacional dentro de las esferas de su competencia”™*.

De lo anterior también queda establecido que cuando en la controversia
nacional no se discute ni se aplique una norma del ordenamiento juridico
andino, no es necesario, por el contrario podria resultar violatorio del Tratado
de Creacion del TJCA y de la Decisién 500, acudir a la interpretacién prejudicial.

10 URIBE RESTREPO. Ibid. p. 112.

' Comunidad Andina. Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina. Articulo 34:
En su interpretacion, el Tribunal deberd limitarse a precisar el contenido y alcance de
las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, referida
al caso concreto. El Tribunal no podrd interpretar el contenido y alcance del derecho
nacional ni calificar los hechos materia del proceso, no obstante lo cual podrd referirse a
éstos cuando ello sea indispensable a los efectos de la interpretacion solicitada.

Comunidad Andina. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Cita de la sentencia
16-IP-2014: Sentencia de 25 de febrero de 1994, dictada en el proceso 6-IP-93, caso
“LOUIS VUITTON?’, publicada en el Tomo III de la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, p. 101.

Comunidad Andina. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia de
interpretacion prejudicial 16-1P-2014 del 18 de junio de 2014, Magistrado Ponente: José
Vicente Troya Jaramillo. Expediente: 16-IP-2014.

Comunidad Andina. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Cita de la sentencia
16-IP-2014: Sentencia de 3 de septiembre de 1999, emitida en el proceso30-IP-99, caso
“DEMIN”.
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En conclusidn: la interpretacion prejudicial es un mecanismo de coope-
racién judicial para asegurar la aplicacién uniforme del ordenamiento juridico
andino por parte de las autoridades de los Paises Miembros de la Comunidad
Andina, en virtud del cual el juez o tribunal nacional consulta al TJCA para que
interprete, en abstracto, una o varias normas andinas, cuando la controversia
sometida a consideracion del juez o tribunal nacional versa sobre la aplicacién
de estas normas supranacionales o cuando se controvierte sobre su eventual
aplicacion.

3. Lainterpretacion prejudicial es un incidente procesal
que se tramita en instancias ordinarias del proceso.

El articulo 33 del Tratado de Creacién del TCJA consagra la interpretacién
prejudicial facultativa y la interpretacion prejudicial obligatoria.

El articulo 122 de la Decisién 500 establece que la consulta facultativa se
presenta cuando “Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que
deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas que conforman el ordena-
miento juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar, directamente y
mediante simple oficio, la interpretaciéon del Tribunal acerca de dichas normas,
siempre que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno. Si
llegare la oportunidad de dictar sentencia sin que se hubiere recibido la inter-
pretacién prejudicial, el juez debera decidir el proceso”.

Al respecto, se ha sefialado que:

“La interpretacion prejudicial facultativa, a diferencia de la obligatoria, no
suspende el proceso judicial interno, por lo cual, si llegare el momento de
dictar sentencia sin que se hubiera recibido la interpretaciéon prejudicial del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, deberd decidir el proceso. Lo
anterior tiene fundamento en el hecho de que las partes tienen a su disposicién
los recursos ordinarios contra la sentencia, que permitirian al mismo juez
0 a su superior jerarquico, incorporar el criterio del Tribunal comunitario
antes de la sentencia definitiva, sin perjuicio de la celeridad en el tramite del
proceso judicial interno”.

Por su parte, el articulo 123 de la Decisién 500 consagra la consulta prejudicial
obligatoria, que se tramita en un proceso nacional en el cual “la sentencia fuera
de tnica o ultima instancia, que no fuere susceptible de recursos en derecho
interno, en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas que

5 TANGARIFE TORRES, Marcel. Derecho de la Integracién en la Comunidad Andina.
Segunda Edicién. Bogotd D.C.: Ed. Cdmara de Comercio de Bogota, 2005. p. 406.
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conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina”, por lo cual el
juez “deberd suspender el procedimiento y solicitar directamente y mediante
simple oficio, la interpretacién del Tribunal”.

De acuerdo con lo anterior, la interpretacion prejudicial se puede solicitar y
decretar en cualquier etapa del proceso judicial antes de que se dicte la sentencia
de instancia, pero en procesos de segunda o Unica instancia, se suspende el
tramite mientras que se tramita el incidente ante el TJCA y se recibe su concepto.

En la Resolucion 210 del 31 de marzo de 1999, la Secretaria General de la
Comunidad Andina sefiala que la interpretacién prejudicial facultativa se da en
presencia de varios elementos:

“a) La existencia de un proceso judicial en primera instancia; b) la necesidad de
analizar la aplicacién de una o mds normas que formen parte del ordenamiento
juridico andino; c) que la sentencia que dicte el juez de la causa sea susceptible
de recursos en derecho interno; d) en caso de que la sentencia sea susceptible de
recursos en derecho interno, si llegare la oportunidad de dictar dicha sentencia
el juez debera decidir el proceso, sin que se hubiere recibido la interpretacién
prejudicial; e) la solicitud de interpretacién prejudicial corresponde a un
incidente, que en este caso no suspende el tramite del proceso”.

Por su parte, el articulo 123 de la Decisién 500 consagra la interpretacién
prejudicial obligatoria y senala que ésta se presenta cuando “De oficio o a
peticiéon de parte del juez nacional que conozca de un proceso en el cual la
sentencia fuera de Gnica o ultima instancia, que no fuere susceptible de recursos
en derecho interno, en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de las
normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina,
deberd suspender el procedimiento y solicitar directamente y mediante simple
oficio, la interpretacién del Tribunal”.

En la Resolucién 210 del 31 de marzo de 1999, la Secretaria General de la
Comunidad Andina sefiala que la interpretaciéon prejudicial obligatoria se
presenta bajo la ocurrencia de los siguientes requisitos:

“a) la existencia de un proceso judicial en Unica instancia o en segunda
instancia; b) la necesidad de analizar la aplicacién de una o mds normas
que formen parte del ordenamiento juridico andino; ¢) que la sentencia que
dicte el juez de la causa no sea susceptible de recursos en derecho interno;
d) en caso de que la sentencia no sea susceptible de recursos en derecho
interno, el juez debe suspender el procedimiento y solicitar la interpretacion
del Tribunal, de oficio, o a peticidn de parte si la considera procedente; e)

6 Comunidad Andina. Secretaria General. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No.
424 del 6 de abril de 1999, pp. 1 a 19.
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la solicitud de interpretacién prejudicial corresponde a un incidente, que en
este caso suspende el tramite del proceso” (las negrillas son del texto).

Por su parte, el TJCA en la Sentencia 57-IP-2012 incorporé el siguiente
cuadro comparativo de las caracteristicas de la interpretacion prejudicial facul-

tativa y la interpretacién prejudicial obligatoria:

Facultativa

Obligatoria

Solicitud facultativa: el juez de instancia no
estd obligado a solicitarla.

Solicitud obligatoria: el juez de unica o
ultima instancia ordinaria estd obligado a
solicitarla.

Su aplicacion es obligatoria: si bien el juez de
instancia no estd obligado a solicitarla, una
vez requerida y expedida si tiene el deber de
acatarla al resolver el caso concreto.

Su aplicacion es obligatoria: una vez
expedida la interpretacion prejudicial debe
ser acatada para resolver el caso concreto.

Es una herramienta directa: el juez de
instancia puede acudir directamente ante
el Tribunal sin necesidad de tramitar
la solicitud mediante otra autoridad o
instancia. No es necesario que se haga por
medio de un exhorto o cualquier otra forma
para recaudar informacion en el exterior; se
puede requerir con un simple oficio dirigido
al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina.

Es una herramienta directa: el juez de
ultima instancia ordinaria puede acudir
directamente al Tribunal sin necesidad
de tramitar la solicitud wmediante otra
autoridad o instancia.

No es necesario que se haga por medio de un
exhorto o cualquier otra forma para recaudar
informacion en el exterior; se puede requerir
con un simple oficio dirigido al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina.

()

()

Se puede solicitar en cualquier momento
antes de emitir sentencia, pero su solicitud
“no” suspende el proceso. Si llegare el
momento de dictar sentencia y no se hubiere
recibido la interpretacion prejudicial, el juez
nacional debe resolver el asunto.

De conformidad con lo anterior, es
recomendable que el juez solicite la interpre-
tacion prejudicial en un momento procesal
relativamente alejado de la sentencia. De
todas maneras, debe tener en cuenta que
para hacer la consulta debe contar con
todos los elementos de juicio para resumir el
marco fdctico y juridico del litigio, asi como
para realizar algunas preguntas de cardcter
interpretativo al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina.

Se puede solicitar en cualquier momento
antes de emitir sentencia y su solicitud
suspende el proceso. Hasta tanto el juez
nacional no reciba la interpretacion preju-
dicial, el proceso debe quedar suspendido.

Aunque la interpretacién prejudicial se
puede solicitar en cualquier momento, es
recomendable que se haga cuando el juez
tenga todos los elementos de juicio para
resumir el marco fdctico y juridico del litigio,
asi como para realizar algunas preguntas
de cardcter interpretativo al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina.
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Notese que el TJCA en el anterior cuadro comparativo deja establecido
expresamente, a la luz de las normas andinas, que la interpretacién prejudicial,
sea facultativa u obligatoria, se tramita en procesos de primera, segunda o tinica
instancia ordinaria. En la misma Sentencia 57-1P-2012, al reiterar lo expresado
en la Sentencia 03-IP-93, el TJCA enfatiza que “La consulta es obligatoria para
los Tribunales Nacionales de dltima instancia ordinaria, sin que esto signifique
que se atenta (SIC) contra su independencisa; (...)” (el subrayado es del texto).

El TJCA reitera su posicion histdrica que indica que la interpretacion preju-
dicial, como incidente procesal, se tramita en instancias ordinarias, con lo cual
excluye, de acuerdo con las normas del Tratado y de la Decisién 500, la proce-
dencia de dicho incidente en sede de recursos extraordinarios. Al respecto, en
la Sentencia 57-IP-2013, al referirse a la consulta obligatoria, manifiesta que
“cuando no cabe un recurso ulterior” (en instancias ordinarias),“(...) el incum-
plimiento del tramite constituye una clara violacién al principio fundamental
del debido proceso y, en consecuencia, deberia acarrear su nulidad, si es que
dicha sentencia puede ser materia de un recurso de casacién o de un recurso de
amparo'’, toda vez que las normas que garantizan el derecho al debido proceso
son de orden publico y de ineludible cumplimiento”.

El propio TJCA, en la citada Sentencia 57-IP-2012, senala que la interpre-
tacion prejudicial no cabe en el tramite de los recursos extraordinarios, en los
siguientes términos:

17 VIGIL TOLEDO, Ricardo: Reflexiones en torno a la construccién de la Comunidad Suda-
mericana de Naciones. Quito, octubre 2006. pp. 26-29. Asi, por ejemplo en la Sentencia
de Casacidn de la Corte Suprema del Ecuador, Expediente 256-2001 del 31 de Agosto
de 2001, declararon la nulidad de la sentencia y repusieron la causa al estado en que se
debié dar cumplimiento a la solicitud de interpretacion al Tribunal Andino por cuanto
el asunto versaba sobre la aplicacién de las normas contenidas en los articulo 81, 83 lit.
a) y 102 de la Decisién 344 de la Comisidn del Acuerdo de Cartagena. En otro caso, en
la Sentencia de la Corte Suprema del Ecuador, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil del 5
de Octubre de 1999, claramente estableci en sus considerandos que era obligacién de la
Corte Superior de Guayaquil, por ser la tltima instancia de grado, de solicitar la consulta
al Tribunal de justicia de la Comunidad Andina, y que dicha obligacién no se extendia a
los Recursos de casacion por ser estos extraordinarios a diferencia de los ordinarios y, en
tal situacién, son las Cortes que absuelven el grado en tltima instancia los obligados a
formular la consulta. En el caso de Espaia, mediante Sentencia STC 58/2004 del Tribunal
Constitucional, se ha declarado fundado un Recurso de Amparo por incumplimiento
de la obligacién. El Tribunal al anular la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de
Catalunia ha actuado, lo mismo que los jueces del Tribunal Supremo de Ecuador, como
verdaderos jueces comunitarios al restablecer las reglas del debido proceso y aplicar el
Derecho comunitario en los casos en que la consulta a los Tribunales de Justicia de las
respectivas Comunidades es obligatoria (cita de la sentencia 57-1P-2012).
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“Como quiera que los recursos extraordinarios son aquellos que tienen unas
causales bien demarcadas, que por regla general tienen un cardcter técnico-
juridico, que no actdan como instancia porque no pretenden revisar en
todos sus extremos la actuacion del juez ordinario y, por lo tanto, no estin
destinados a revisar los hechos del proceso ni a realizar un analisis probatorio,
no es en sede de dichos recursos que debe ser obligatoria la solicitud de inter-
pretacién prejudicial ya que, si asi fuera, se quedarian un gran cimulo de
casos, de asuntos y de cuestiones, sin soporte en una uniforme interpretacién
de la norma comunitaria andina”.

En consonancia con la naturaleza y finalidad de los recursos extraordinarios,
es claro que en su tramite, en general, el tribunal judicial competente, tal como
lo enfatiza el TJCA, no actiia como un juez de instancia ordinaria por cuanto
no revisa en todos sus extremos la actuacién del juez de instancia, valga la
repeticion, ya que su propdsito no es analizar los hechos del proceso ni probarlos
y tampoco hacer una valoracién probatoria, sino que su objetivo es revisar la
legalidad de la sentencia de segunda o de tnica instancia, de acuerdo con las
causales establecidas previa, taxativa y expresamente en las normas procesales
nacionales. Por lo mismo, concluye el TJCA “no es en sede de dichos recursos
que debe ser obligatoria la solicitud de interpretacion prejudicial”.

Y anade el TJCA, que dada la técnica juridica que exigen los recursos extraor-
dinarios contra la sentencia, con el fin de salvaguardar la finalidad y la eficacia del
ordenamiento juridico andino, “el Tribunal ha considerado que la obligatoriedad
de la interpretacion prejudicial debe enraizarse en la dnica o tltima instancia
ordinaria; el operador juridico mas legitimado para desplegar la interpretacion
uniforme es el juez de Gnica o Gltima instancia ordinaria, precisamente porque
éste concreta definitivamente la /itis en la gran mayoria de asuntos. Los recursos
extraordinarios son precisamente eso, extraordinarios y excepcionales”.

En conclusion: la interpretacion prejudicial es un incidente procesal que
se tramita en las instancias ordinarias y, segtin sea facultativa u obligatoria, no
suspende o suspende el proceso nacional. En contraste, la interpretacidn preju-
dicial no cabe ni deberia tramitarse en sede de recursos extraordinarios.

4. ;La obligacion de la interpretacion prejudicial
en el tramite de recursos extraordinarios y en
procedimientos arbitrales excede las atribuciones
del TJCA?

El proceso 57-1P-2012 tuvo origen en una interpretacién prejudicial solicitada
por la Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
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de Estado de la Republica de Colombia, en el tramite de un recurso extraordinario
de anulacién contra un laudo.

Esta actuacion del Consejo de Estado fue motivada por la Sentencia 3-AI-2010
del 12 de agosto de 2011'5, dentro de la accién de incumplimiento andina
promovida contra la Reptblica de Colombia —Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo— Seccién Tercera, autoridad jurisdiccional que, con
fundamento en la normativa andina y en la jurisprudencia uniforme del propio
TJCA, no decret6 una solicitud de interpretacién prejudicial en el tramite del
recurso extraordinario de anulacién contra un laudo proferido en 2006.

Las razones que esgrimié el Consejo de Estado para no decretar en esa
oportunidad la interpretacion prejudicial fueron la extemporaneidad de la
solicitud, no haberse solicitado la interpretacion prejudicial en el tramite del
procedimiento arbitral y haberse solicitado en el tramite del recurso extraor-
dinario de anulacién.

En la Sentencia 3-AI-2010 y en su providencia aclaratoria del 15 de noviembre
de 2011, el TJCA equiparé el procedimiento arbitral a un proceso judicial de
primera instancia e invocé el contenido del articulo 116 de la Constitucién
Politica de Colombia®.

Como ya se indic6 atras, el Tratado de Creacién del TJCA vy la Decisién 500
prohiben, incluso asi lo reconoce el propio TJCA en su reiterada jurisprudencia
hasta la Sentencia 57-1P-2012, que su competencia en el marco de la consulta
prejudicial no le permita interpretar el ordenamiento juridico interno de cada
Pafs Miembro de la Comunidad Andina ya que su funcién especifica es la de
interpretar las normas que conforman el ordenamiento juridico andino.

En la Sentencia 3-AI-2010 se observa que el TJCA interpreta el articulo 116 de
la Constitucion Politica de Colombia, para extender a través de su propia inter-
pretacion de una norma de rango constitucional que para efectos de la consulta
prejudicial andina los tribunales arbitrales se equiparan a los jueces o tribunales de
Unica instancia ordinaria. Al respecto, el TJCA, en una interpretacién extensiva
tanto del articulo 116 de la Constitucién Politica como de las normas andinas
sobre el alcance de la interpretacidn prejudicial, dice lo siguiente:

18 Comunidad Andina. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena No. 1985 del 11 de octubre de 2011, pp. 1 a 22.

Republica de Colombia. Constitucién Politica de Colombia, articulo 116, parrafo cuarto:
Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar
justicia en la condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de
drbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley.
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“Por lo tanto, si los arbitros tienen funciones jurisdiccionales y actian
en ultima instancia y no dependen de los jueces nacionales; (SIC) para los
efectos de la norma comunitaria actian como jueces nacionales, es decir, de
acuerdo con la interpretacidn extensiva estan incluidos dentro del concepto
de juez nacional los drbitros que decidan en derecho, luego, deben solicitar
la interpretacién prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
de manera directa, sin que sea necesaria la participaciéon o mediacién de
organismos judiciales”.

Revisadas las normas de la Comunidad Andina, no existe alguna disposicién
que establezca expresamente que los tribunales arbitrales deben tramitar la inter-
pretacidn prejudicial del TJCA. En ese sentido, en la Unién Europea el Tribunal
de Justicia ha senalado en reiteradas ocasiones que la interpretacién prejudicial
no cabe en procedimientos arbitrales, por cuanto estas controversias, por su
misma naturaleza, no tiene influencia en el Derecho Comunitario Europeo. Aun
cuando en los tribunales arbitrales se apliquen directivas o normas europeas, no
es obligacion de los arbitros solicitar la interpretacion prejudicial del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea.

Al respecto, en el Asunto 61/65 (1966) Vaassen Gobbels,” el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas delimité el concepto de 6rgano jurisdic-
cional y establecié una serie de criterios concurrentes, que resultan exigibles
para calificar una jurisdiccion, a fin de determinar si el tribunal arbitral tiene
facultad o no de formular cuestiones prejudiciales. Dichos criterios son:

(i)  El érgano debe ser creado o tener origen en una norma de rango legal. Un
tribunal arbitral no tiene origen en la norma de rango legal, sino que su
competencia tiene origen en la voluntad auténoma de las partes al adoptar
la cldusula compromisoria o el compromiso. Por tanto, al no cumplir este
criterio, un tribunal arbitral no tiene la facultad de solicitar la interpre-
tacién prejudicial al Tribunal de Justicia europeo.

(ii) La organizacidn debe ser de caracter permanente. Un tribunal arbitral es,
por esencia, transitorio, ya que inicamente se constituye para resolver la
controversia que someten a su decision las partes vinculadas por la clausula
compromisoria o el compromiso. Una vez profiere el laudo, se extingue el
tribunal arbitral. Por tanto, al no cumplir este criterio, un tribunal arbitral

20 Para el desarrollo de este punto, se consulté la presentaciéon que hizo el profesor

Hernando Sanchez-Sanchez titulada Elementos del Reenvio Prejudicial en Derecho
Comparado, en el marco del seminario sobre interpretacién prejudicial en el arbitraje,
organizado por Asomadgister en la ciudad de Bogota D.C., Reptblica de Colombia, el 27
de septiembre de 2012.
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no tiene la facultad de solicitar la interpretacion prejudicial al Tribunal de
Justicia europeo.

(iii) EIl cardcter obligatorio de la jurisdiccién. La jurisdiccion de los jueces y
tribunales judiciales es obligatoria en virtud de la ley de su creacién. Por el
contrario, un tribunal arbitral dnicamente nace en virtud de la autonomia
de la voluntad de las partes y, por tanto, al no cumplirse este criterio, dicho
tribunal no tiene la facultad de solicitar la interpretacion prejudicial al
Tribunal de Justicia europeo.

(iv) Que adelante un procedimiento contradictorio.

(v) Que profiera una decisiéon en Derecho.

Noétese que un tribunal arbitral, al cumplir tinicamente algunos de estos
requisitos concurrentes, no tiene la facultad de solicitar la interpretacién preju-
dicial al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

En contraste, en la Sentencia 57-1P-2012, el TJCA interpreta las normas
procesales colombianas concernientes al recurso extraordinario de anulacién de
los laudos, no solamente para indicar que en su tramite si cabe la interpretacién
prejudicial obligatoria, sino que ademads sefiala que no tramitarla se erige en una
nueva causal de anulacion de los laudos. Dice el TJCA:

“En este orden de ideas, el Consejo de Estado al conocer de un recurso
extraordinario en las circunstancias anteriormente mencionadas, por encima
de las limitaciones formales de su normativa interna, tiene que hacer primar
el orden comunitario andino, lo que implica que debe declarar la nulidad de
la sentencia o laudo que no cuente con la correspondiente interpretacién
prejudicial, generando con esto que todos los operadores juridicos se inserten
en el sistema juridico comunitario de una manera adecuada (SIC). Es muy
importante, tal y como se dijo anteriormente, que la falta de interpretacién
prejudicial, de conformidad con los principios de primacia, aplicacién
inmediata y efecto directo, entra a formar parte de las causales de nulidad o
anulacién consagradas en la normativa interna”.

Notese que el TJCA reitera que la interpretaciéon prejudicial también se
debe tramitar en el tramite de recursos extraordinarios, en este caso, dentro del
recurso extraordinario de anulacion contra el laudo, lo cual, como ya se indic6,
excede el marco de las normas comunitarias andinas y de las determinadas y
expresas atribuciones propias de autoridades judiciales colombianas que le
fueron transferidas.

De otra parte, el TJCA crea a través de la Sentencia 57-IP-2012 una nueva
causal de anulacion de los laudos que modifica sustancialmente el articulo 41 de
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la Ley 1563 de 2012?, con lo cual, no solamente interpreta una norma juridica
procesal colombiana, sino que ademas la adiciona sin tener funcidn legislativa
en el marco del Tratado de su creacion ni en la Decision 500.

Cabe senalar que el fundamento de la existencia y aplicaciéon del ordenamiento
juridico andino, incluidas las normas relativas a la interpretacién prejudicial, es
el principio de supranacionalidad, que en el caso colombiano tiene fundamento
en los articulos 9° y 150 de la Constitucion Politica®.

2 Republica de Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1563 de 2012, articulo 41:
Causales del recurso de anulacién. Son causales del recurso de anulacion:
1. La inexistencia, invalidez absoluta o inoponibilidad del pacto arbitral.
2. La caducidad de la accion, la falta de jurisdiccion o de competencia.
3. No haberse constituido el tribunal en forma legal.
4. Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representacion, o falta de notifi-
cacién o emplazamiento, siempre que no se hubiere saneado la nulidad.
5. Haberse negado el decreto de una prueba pedida oportunamente o haberse dejado
de practicar una prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y cuando se hubiere
alegado la omision oportunamente mediante el recurso de reposicion y aquella pudiera
tener incidencia en la decision.
6. Haberse proferido el laudo o la decision sobre su aclaracion, adicion o correccion
después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral.
7. Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.
8. Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por
omision o cambio de palabras o alteracién de estas, siempre que estén comprendidas
en la parte resolutiva o influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el
tribunal arbitral.
9. Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los drbitros, haber
concedido mds de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.
Las causales 1, 2 y 3 sélo podrdn invocarse si el recurrente hizo valer los motivos consti-
tutivos de ellas mediante recurso de reposicion contra el auto de asuncion de competencia.
La causal 6 no podrd ser alegada en anulacion por la parte que no la hizo valer oportu-
namente ante el tribunal de arbitramento, una vez expirado el término.

2 Republica de Colombia. Constitucién Politica de Colombia, articulo 9°, parrafo primero:

Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el
respeto a la autodeterminacién de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del
derecho internacional aceptados por Colombia.

Republica de Colombia. Constitucién Politica de Colombia, articulo 150 numeral 16:
Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:
16. Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros Estados o con
entidades de derecho internacional. Por medio de dichos tratados podrd el Estado, sobre
bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, transferir parcialmente deter-
minadas atribuciones a organismos internacionales, que tengan por objeto promover o
consolidar la integracion econémica con otros Estados.
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De acuerdo con esta dltima norma, el Estado colombiano, a través de
tratados de integraciéon econémica como el Acuerdo de Cartagena y el Tratado
de Creacién del TJCA, puede “transferir parcialmente determinadas atribu-
ciones”. Como se trata de la transferencia soberana de atribuciones propias de
las autoridades nacionales, la interpretacion de las atribuciones transferidas al
TJCA es determinada y limitada. Lo que no se hubiera transferido de forma
determinada y expresa, no forma parte del ordenamiento juridico andino.

En Colombia, el Consejo de Estado de Colombia expresa lo siguiente: “El
ordenamiento juridico comunitario, como es sabido, se configura como un
conjunto de normas cuyos sujetos activos y pasivos son los estados miembros
y sus ciudadanos, dotado de 6rganos propios con poderes soberanos en ciertas
materias especificas y en donde sus miembros han cedido parcialmente la
soberania nacional en &mbitos que se han reservado a la autoridad comunitaria”.
Por su parte, la Corte Constitucional manifiesta que:

“El concepto de supranacionalidad encuentra claro fundamento en la
Constitucidén colombiana cuando ella establece que las relaciones inter-
nacionales del pais se “orientardn hacia la integracién latinoamericana
y del Caribe”. En este sentido, el Congreso de la Reptblica podrd “aprobar
o improbar los tratados que el gobierno celebre con otros Estados o con
entidades de derecho internacional. Por medio de dichos tratados podra
el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional,
transferir parcialmente determinadas atribuciones a organismos inter-
nacionales, que tengan por objeto promover o consolidar la integraciéon
econdmica con otros Estados” (las negrillas son del texto).

El profesor José Manuel Sobrino, al referirse al principio de supranacionalidad
reflejado en la personalidad juridica internacional limitada de los organismos
internacionales que hayan sido creados en el marco de procesos de integracién
como la Unién Europea o la Comunidad Andina, dice que estos nuevos sujetos
“(...) van a disfrutar de personalidad juridica internacional, pero, a diferencia
de los Estados, sujetos originarios y soberanos, que poseen una personalidad
plena y general, la personalidad de las organizaciones va a estar afectada por
el principio de especialidad que inspira todo su régimen juridico; es decir, va a
estar limitada a los objetivos y funciones que les fueron confiados, tal y como
aparecen enunciados o pueden deducirse de sus tratados constitutivos y han
sido desarrollados en la practica”.

% Republica de Colombia. Corte Constitucional. Sentencia de Constitucionalidad C-137

de 1996, del 9 de abril de 1996. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Muioz.

2 SOBRINO, José Manuel. Secretaria General de la Comunidad Andina. Integracién y
Supranacionalidad. Conferencia dictada en La Paz Sucre, noviembre de 2000.
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En dicho contexto se observa lo siguiente: (i) Al TJCA no se le transfirié la
atribucion de interpretar las normas constitucionales, legales o administrativas
colombianas; (ii) al TJCA no se le transfirid la atribucién de interpretar extensi-
vamente la figura del concepto prejudicial para extenderlo al trdmite de recursos
extraordinarios; (iii) al TJCA no se le otorgaron facultades legislativas en materia
procesal andina, como si se le otorgaron al Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores; (iv) al TJCA no se le otorgé la facultad de modificar o
adicionar, a través de sus decisiones judiciales, normas procesales colombianas,
es decir, no se le otorg6 la facultad de crear una causal de anulacién de los laudos.

Esta situacion afecta directamente el principio de soberania nacional
consagrado en el articulo 9° de la Constitucion Politica de Colombia y supera el
ambito del principio pacta sunt servanda en materia de cumplimiento de tratados
internacionales, que estd incorporado al orden constitucional colombiano a
través de la citada norma.

Revisado el Tratado de Creacién del TJCA y la Decisiéon 500, se observa que
no existe algiin mecanismo de control sobre las sentencias de interpretacion
prejudicial del TJCA, a través de las cuales se incurre en la situacién descrita en
los parrafos anteriores.

Lo anterior llevaria a pensar en la eventual aplicaciéon de la excepcién de
inconstitucionalidad, al tener como fundamento el articulo 4° de la Constitucién
Politica®*® que establece que la Constitucion es norma de normas, y en caso de
incompatibilidad entre esta y cualquier otra norma juridica prevalece la norma
constitucional, lo que corresponde a la aplicacién del principio de prevalencia
constitucional en materia de tratados internacionales. Esto no significa una
afectacidn del principio pacta sunt servanda, ya que es la autoridad suprana-
cional la que se excede en las atribuciones determinadas, limitadas y expresas
que le fueron transferidas por el Estado colombiano a través del tratado de su
creacidn, situacion que, a falta de correctivo contenido en las normas andinas, le
corresponde corregir a las autoridades colombianas en el dmbito de sus compe-
tencias.

El TJCA invoca el principio de “complemento indispensable” que se predica
del ordenamiento juridico andino para sefialar que la falta de tramite de la
interpretacién prejudicial en los procesos arbitrales se constituye en una nueva
causal de anulacién del laudo. De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia del
propio TJCA, en virtud del “complemento indispensable”, por regla general “esta
prohibido a los Paises Miembros interpretar o reglamentar normas juridicas

% Republica de Colombia. Constitucidn Politica. Articulo 4¢, parrafo primero: La Consti-

tucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la
ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales.
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andinas. Solamente, y aplicando criterios restrictivos de interpretacion, cabe
la reglamentacién de normas andinas a través de ‘medidas’ internas, siempre
y cuando se trate de ‘medidas’ encaminadas a garantizar la correcta aplicacion

del ordenamiento juridico andino, y que no sea contrario (SIC) a este tltimo™.

Desde tiempo atrés, en la Sentencia 10-IP-94, el TJCA dijo lo siguiente acerca
del “complemento indispensable” “(...) El desarrollo de la ley comunitaria
por la legislacién nacional es empero excepcional y por tanto a él (SIC) le son
aplicables principios tales como el del ‘complemento indispensable’, segtiin el
cual no es posible la expedicién de normas nacionales sobre el mismo asunto,
salvo que sean necesarias para la correcta aplicacion de aquellas. Este régimen
de excepcion, dada su naturaleza de tal, debe ser aplicado en forma restringida
de acuerdo con normas elementales de hermenéutica juridica”.

Noétese que, de acuerdo con el principio de “complemento indispensable”.
el desarrollo de las normas del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina
por la legislaciéon nacional de los Paises Miembros es excepcional y parte de la
prohibicién de expedir normas nacionales sobre el mismo asunto regido por
las normas andinas, salvo que las normas nacionales sean necesarias para la
correcta aplicacion de estas tltimas.

Al estudiar el Tratado de Creacion del TJCA y la Decision 500, se observa que
estas normas andinas establecen la interpretacion prejudicial en las condiciones
antes sefialadas. Sin embargo, en dichas normas supranacionales no hay dispo-
sicién alguna que regule el proceso judicial interno, ni que establezca reglas
acerca de los recursos extraordinarios contra las sentencias, como tampoco hay
normas que establezcan disposiciones acerca del tramite del proceso arbitral.
Estas materias corresponden a atribuciones que no fueron objeto de una transfe-
rencia determinada, limitada y expresa del Congreso de la Reptblica (en materia
legislativa) y de la Rama Judicial (en materia judicial) hacia el Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comisiéon de Plenipotenciarios (en
materia normativa andina) ni al TJCA (en materia judicial).

Por lo tanto, de acuerdo con el principio de “complemento indispensable”,
las autoridades andinas carecen por completo de competencias sobre las
materias indicadas, las cuales siguen siendo totalmente responsabilidad de las
autoridades colombianas. Ello significa que las modificaciones jurisprudenciales
introducidas por el TJCA, que se han comentado a lo largo de este estudio, no

% TANGARIFE TORRES. Op. cit. p. 303.

27 Comunidad Andina. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia 10-IP-94.
Sentencia del 17 de marzo de 1995. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 177 del
20 de abril de 1995.
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estdn enmarcadas dentro de dicho principio, sino que, por el contrario, también
lo vulneran.

En conclusion: el TJCA, al haber extendido la interpretacion prejudicial para
su tramite en sede de recursos extraordinarios como el de anulacién, al haber
calificado la funcién que ejercen los tribunales arbitrales y haberla equiparado
a procesos judiciales de tnica instancia, y al haber creado via jurisprudencia
una nueva causal de anulacién de los laudos al adicionar la Ley 1563 de 2012,
se excedid en el marco de las determinadas, limitadas y expresas atribuciones
propias de los jueces y tribunales nacionales y del Congreso de la Republica que
le fueron transferidas.

5. La obligacion del juez consultante de incorporar
la interpretacion prejudicial a la sentencia.

De acuerdo con el articulo 35 del Tratado de Creacion del TJCA “El juez
que conozca el proceso deberd adoptar en su sentencia la interpretacion del
Tribunal”. Esta norma consagra la obligacién del juez consultante de incorporar
a los fundamentos juridicos de su sentencia las consideraciones que adopte el
TJCA en abstracto. Lo anterior ha sido reiterado en numerosas sentencias del
TJCA.

Si el juez o tribunal nacional no incorporan a su sentencia la interpretaciéon
prejudicial del TJCA adoptada con estricta sujecion al tratado de su creaciéon
y a la Decision 500, de acuerdo con el articulo 36 del tratado y con el 128 de la
Decisién 500, se considera que incurren en incumplimiento del ordenamiento
juridico andino, lo que habilita a los Paises Miembros o a los particulares a acudir
a la accion de incumplimiento prevista en los articulos 23 y siguientes de dicho
tratado, como se indic6 anteriormente?.

Recientemente, en la Sentencia 16-IP-2014, el TJCA sefiala que le corresponde
al juez o tribunal nacional, de manera exclusiva, incorporar la interpretacién
prejudicial del TJCA vy aplicar las normas andinas interpretadas a los hechos

% Comunidad Andina. Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores. Decision

500, articulo 128, parrafos 1y 2: “Obligaciones especiales y derechos en relacién con la
interpretacion prejudicial. Los Paises Miembros y la Secretaria General velardn por
el cumplimiento y la observancia por parte de los jueces nacionales de lo establecido
respecto a la interpretacion prejudicial.

Los Paises Miembros y los particulares tendrdn derecho a acudir ante el Tribunal en
ejercicio de la accion de incumplimiento, cuando el juez nacional obligado a realizar la
consulta se abstenga de hacerlo, o cuando efectuada esta, aplique interpretacion diferente
a la dictada por el Tribunal’,
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objeto de la controversia, para que de esta manera resuelva en concreto el asunto
sometido a su decisidn.

La facultad de decidir el caso concreto por el juez nacional es indispensable
para preservar y proteger el principio constitucional de autonomia del juez,
consagrado en las constituciones de los Paises Miembros de la Comunidad
Andina. En el caso colombiano, el articulo 228 de la Constitucién Politica
establece el principio de autonomia e independencia de los jueces de manera
enfdtica: “Sus decisiones (las de la Administraciéon de Justicia) son indepen-
dientes”.

En la exposicién de motivos de la ponencia para debate en comisidn,
presentada para su aprobacion por la Asamblea Nacional Constituyente de
Colombia de 1991, se sefial6 que en virtud del principio de independencia “Los
jueces ejercen sus funciones sin interferencia de otros 6érganos del Estado y seran
sometidos unicamente al imperio de la ley””.

En el contexto del problema juridico planteado surge el interrogante:
¢Debe el juez o tribunal nacional aplicar la interpretacion prejudicial del TJCA
que excede las determinadas, limitadas y expresas atribuciones que le fueron
asignadas en virtud del tratado de su creacién y de la Decisién 5007

Para dar respuesta a esa pregunta, se debe sefialar que, de acuerdo con el
articulo 35 del Tratado de Creacién del TJCA, el juez o tribunal nacional que
conozca del proceso deberd adoptar en su sentencia la interpretacion prejudicial.
Sin embargo, esta obligacion estd sujeta a lo siguiente:

(i) Queel TJCA hubiera interpretado en abstracto las normas del ordenamiento
juridico andino que se sometieron a su concepto y las que de oficio hubiera
considerado interpretar;

(ii) Que el TJCA no hubiera interpretado normas juridicas nacionales;

(iii) Que el TJCA no hubiera calificado los hechos del proceso sometido a
decisién del juez o tribunal nacional.

Se observa que una imposicién de esta naturaleza afecta directamente el
principio de autonomia e independencia de los jueces, consagrado a nivel
constitucional. Esta extralimitacién podria, ademads, entranar una invasién de
las competencias propias del juez o tribunal nacional cuando en la interpre-
tacién prejudicial se estudia el contenido y alcance de normas nacionales y/o

¥ LLERAS DE LA FUENTE, Carlos y TANGARIFE TORRES, Marcel. Republica de
Colombia. Asamblea Nacional Constituyente de 1991. Constituciéon Politica de
Colombia: Origen, Evolucién y Vigencia. 1° edicién, tomo II. Bogota D.C.: Editorial
Juridica Diké, 1996. p. 882.
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se califican los hechos que deben servir de fundamento factico al juez o tribunal
nacional para decidir de manera auténoma e independiente, con sujecién a la
Constituciéon y a la ley.

En conclusion: es deber del juez o tribunal nacional adoptar en su sentencia
la interpretacién prejudicial del TJCA y resolver el caso concreto en el marco
del principio constitucional de autonomia e independencia de los jueces. De
igual forma, es deber del TJCA emitir su concepto prejudicial en los estrictos
términos consagrados en el Tratado de Creacién del TJCA y en la Decision 500.

6. La interpretacion prejudicial en el tramite de
recursos extraordinarios y en procedimientos
arbitrales interfiere en la labor de jueces y
arbitros.

De acuerdo con lo expresado anteriormente, se observa que la obligacion
impuesta por el TJCA de que se tramite la interpretacion prejudicial en sede
de recursos extraordinarios, cualquiera que este sea, se constituye en una
interferencia no establecida en las normas andinas. Esta situacién afecta la
labor de los jueces y autoridades nacionales, por cuanto el TJCA los estd
obligando a decretar un incidente procesal no previsto en el tramite de esta
clase de recursos.

Adicionalmente, en este escenario el concepto prejudicial deja de estar ligado
alainterpretacion en abstracto de las normas juridicas andinas aplicables al caso,
ya que se convierte en un instrumento que se vincula al estudio de legalidad de
la sentencia adoptada auténoma e independientemente por el juez o tribunal
nacional.

Las instancias judiciales ordinarias son el escenario procesal para tramitar
la interpretacién prejudicial del TJCA de tal forma que el juez pueda conservar
plenamente sus competencias para incorporarla a su sentencia y aplicarla a los
hechos concretos, probados en el expediente, sobre los cuales debe adoptar su
decision en primera, segunda o tinica instancia ordinaria.

De otra parte, al establecerse la obligacién de la interpretacion prejudicial
en los procedimientos arbitrales, no solamente se estd interfiriendo en la
decisién de las partes de sustraer de la jurisdiccién ordinaria la resolucién de su
controversia, con lo que se afecta directamente el principio de autonomia de la
voluntad de las partes al pactar el arbitraje, sino que también se estan asignando
a los arbitros deberes u obligaciones procesales no previstas expresamente en las
normas legales que regulan el procedimiento arbitral.
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La Constitucién consagra el debido proceso como derecho fundamental y
establece que “nadie podrd ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes
al acto que se le imputa”. La creacién de una causal de anulacion de los laudos
por sentencia del TJCA interfiere en la correcta realizaciéon de este derecho
constitucional de las partes, ya que la misma no esté creada por ley preexistente,
sino que se aplica con base en una decisién judicial de un tribunal supranacional.

Esta situacion interfiere en el arbitraje al obligar a las partes y a los arbitros a
acudir a la interpretacion prejudicial en clara afectacién de la clausula compro-
misoria y del compromiso, afecta la celeridad del tramite arbitral, y ocasiona
costos y gastos adicionales a las partes para sufragar dicho tramite prejudicial, ya
que incorpora al procedimiento un incidente procesal que las partes no contem-
plaron al pactar este mecanismo de solucidn de sus controversias.

En todo caso, mientras esta situacion no se corrija, la prudencia impone
que los tribunales y cortes que tramiten recursos extraordinarios decreten la
interpretacion prejudicial del TJCA y que los arbitros hagan lo mismo dentro de
los procesos arbitrales, en ambos casos cuando para resolver la controversia se
aplique una norma del ordenamiento juridico andino.

En conclusioén: la interpretacion prejudicial en el tramite de recursos extraor-
dinarios y en procedimientos arbitrales se constituye en una interferencia a la
labor de jueces y tribunales nacionales y de los tribunales arbitrales que excede
las competencias asignadas al TJCA y afecta la soberania nacional y el principio
constitucional de autonomia e independencia de los jueces.
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El proceso monitorio tiene como principal finalidad permitir al
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asi como garantizar a su vez el derecho a la defensa del demandado.
Al ser esta instituciéon procesal una novedad en ordenamiento
juridico nacional, se presentan incégnitas a nivel académico sobre su
tramite en casos especificos, por este motivo, se decidi6 elegir como
objeto de estudio el tramite de las oposiciones fundamentadas en
los modos directos de extincién de las obligaciones en el marco del
citado proceso. Luego de adelantar una investigacion explicativa al
recolectar, analizar e interpretar la doctrina y jurisprudencia referente
a este tema, se ha llegado a la conclusién de que el actual tramite de
este medio de defensa en la legislacién colombiana vulnera principios
como la economia procesal, el acceso a la administracién de justicia
material y la tutela jurisdiccional efectiva. Lo anterior es contrario al
espiritu del Cédigo General del Proceso, razén por la cual existe la
necesidad de realizar una reforma legislativa.

Palabras claves: titulo ejecutivo, oposiciones, extincién de las obliga-
ciones, economia procesal, tutela jurisdiccional.

Abstract

The monitory process primarily aims to enable the creditor the consti-
tution of a quickly executive tittle, when unliquidated obligations exist
derivated from a contractual relationship and this instrument is not
held to establish a process of execution, also guarantee the defendant’s
right to a defense. Since this procedural institution is a novelty in
national law, unknowns are presented at an academic level about its
procedure in specific cases, for this reason, it was decided to choose
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as the object of study the processing of oppositions based on the
direct ways of extinguishing obligations as a part of the said process.
After carrying out an explanatory research by collecting, analyzing
and interpreting the doctrine and jurisprudence regarding this issue,
it has come to the conclusion that the current ruling of this way of
defense in Colombian legislation violates principles as procedural
economy, access to the management of material justice and effective
judicial tutelage. This is contrary to the spirit of the General Code of
the Procedure, reason why the need for a legislative reform exists.
Keywords: Executive tittle, oppositions, extinguishing obligations,
procedural economy, judicial tutelage.

Introduccion

En Colombia, la implementacién del proceso monitorio en el Cédigo General
del Proceso (L. 1564/2012), es una de las novedades mds importantes dentro del
ordenamiento juridico procesal. Segtin lo expuesto por la doctrinal, este tuvo sus
inicios en la Italia medieval y surgié como respuesta a las problemadticas generadas
en el comercio que exigian la creacién de un tramite judicial que resolviera de
manera pronta las controversias derivadas de las relaciones mercantiles. Lo
anterior, debido a que el procedimiento ordinario (senda procesal dispuesta
para resolver los citados asuntos en esa época) era lento, dispendioso y no
brindaba unas garantias acordes a las necesidades mencionadas, situacién que
se evidenciaba especialmente en casos relacionados con créditos de bajo monto.
Desde la adopcién de este procedimiento en la Peninsula Itélica, el proceso
monitorio fue acogido en diversos paises europeos como Alemania, Francia,
Austria, Espaia, etc. Afios mds tarde fue adoptado en paises de América latina.

A nivel nacional, con este proceso se busca lograr, mediante un tramite
sencillo, agil y expedito, la constitucién o perfeccionamiento de un titulo
ejecutivo en aquellos eventos en los que el acreedor carece del documento
necesario para acreditar la existencia de la obligacion. Esto le permite iniciar el
cobro coactivo de la misma y materializar derechos como el acceso a la justicia,
la tutela judicial efectiva, el derecho de crédito, etc., sin olvidar la garantia al
debido proceso y el derecho a la defensa del demandado. Sin embargo, al ser este
proceso una primicia en el ordenamiento juridico patrio, se puede afirmar que
hay mucho camino por recorrer para adecuar este instrumento a las necesidades
colombianas.

! CORREA DEL CASSO, Juan Pablo. El proceso monitorio en la nueva ley de enjuicia-
miento civil. En: Revista Xuridica Galega. No. 26, 2010. Disponible en: <http://www.
rexurga.es/pdf/col164.pdf> [Consultado en 13, mayo, 2015].
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En la busqueda de un aporte desde la academia, en este documento se
realiza un estudio detallado de las consecuencias que producen las oposiciones
fundamentadas en los modos directos de extinguir las obligaciones cuando
son tramitadas en el proceso monitorio, al partir del andlisis juridico de las
finalidades del mismo. Seguidamente, se exponen las caracteristicas del titulo
ejecutivo, la aplicacion del derecho de defensa y el debido proceso en este
tramite, el régimen de oposiciones que puede interponer el demandado, el
concepto y clasificacion de los modos de extincién de las obligaciones y se
culmina con sus efectos en el proceso monitorio y la posible vulneracion a
principios como la economia procesal, el acceso a la administracién de justicia
material y la tutela jurisdiccional efectiva.

1. Finalidades del proceso monitorio.

El sistema juridico nacional, con el fin de encontrarse a la vanguardia de los
avances juridico- procesales a nivel mundial y proteger el derecho al crédito
de todas las personas, decidi6é incorporar el proceso monitorio dentro de la
normativa interna, catalogado por la doctrina internacional como: “aquel en
el que, en virtud de la simple peticién escrita del acreedor, el juez competente
libra, sin oir al deudor, una orden condicionada de pago dirigida al mismo”
En el mismo sentido, en el informe realizado por la Comisiéon Primera
Constitucional Permanente del Senado de la Reptblica de Colombia, dentro
del tercer debate del Codigo General del Proceso, este fue definido como: “un
tramite procesal sencillo a través del cual se facilita la constitucién o el perfec-
cionamiento del titulo ejecutivo sin necesidad de agotar el tramite del proceso
declarativo, siempre que el deudor no plantee oposiciéon”. De igual manera, la
Corte Constitucional sefalé:

(...) el proceso monitorio en el Cédigo General del Proceso constituye una
medida de acceso a la justicia para acreedores de obligaciones dinerarias de
pequena o mediana cuantia que no pueden o no acostumbran documentar
sus créditos en titulos ejecutivos y que por lo complicado que resulta acudir
a un proceso judicial complejo y demorado, desisten de su cobro. El nuevo
proceso permite, con la declaracién del demandante, en forma rapida y facil,

2 CALAMANDRE]L Piero. El proceso monitorio. Buenos Aires, Argentina: Ed. Cultura
Juridica, 1953. p. 29.

3 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad No. 726
del 24 de septiembre de 2014. M.P. Dra. Sdchica Méndez, Martha Victoria. Expediente
No.D -10115
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obtener un requerimiento judicial de pago y ante el silencio del demandado,
acceder a la ejecucion®.

En conclusidn, el proceso monitorio puede definirse como un procedimiento
agil que busca obtener por via judicial la constituciéon de un titulo ejecutivo
que respalde una obligacién dineraria derivada de una relacién contractual,
siempre que sea determinada, exigible y de minima cuantia, cuando la misma
no fue soportada en un documento que permita su ejecucién coactiva sin la
necesidad de acogerse a un proceso verbal. Es dable aclarar, que la apertura de
este tipo de procedimientos puede realizarse teniendo en cuenta Gnicamente
la declaracion del acreedor, es decir, no es necesario que acompaine al libelo
demandatorio ninguna prueba de la existencia del crédito. Al ser suficiente la
simple afirmacién hecha por el demandante, podrd efectuarse el perfeccio-
namiento del titulo ejecutivo mediante providencia judicial, siempre que el
demandado guarde silencio o acepte la obligacién.

A nivel doctrinario® y jurisprudencial®, se ha establecido que el proceso
monitorio tiene como objetivo desarrollar el derecho fundamental a la adminis-
tracion de justicia y el acceso a la tutela jurisdiccional efectiva que tienen los
ciudadanos, contemplado en la Constitucién Nacional y el Cédigo General
del Proceso. Este pilar busca garantizar el cumplimiento real de las normas
dentro del ordenamiento juridico y se materializa en la practica cuando el juez
le otorga igualdad a las partes del proceso y realiza actos como la valoracion
de las pruebas y el impuso procesal. En este sentido, la Corte Constitucional lo
ha catalogado como:

El derecho a la administracién de justicia también llamado derecho a la
tutela judicial efectiva se ha definido como la posibilidad reconocida a
todas las personas residentes en Colombia de poder acudir en condiciones
de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la
integridad del orden juridico y por la debida proteccién o el restableci-
miento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los
procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las
garantias sustanciales y procedimentales previstas en las leyes. Este derecho
constituye un pilar fundamental del Estado Social de Derecho y un derecho

* Ibid.

COLMENARES URIBE, Carlos Alberto. EI proceso monitorio en el c6digo general del

proceso en Colombia: Ley 1564 de 2012. 2013. Disponible en: <https://letrujil files.

wordpress.com/2013/09/14carlos-alberto-colmenares.pdf> [Consultado en 13, mayo,

2015].

¢ COLOMBIA, Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad No.
726 del 24 de septiembre de 2014. Op. cit. p. 4.

@
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fundamental de aplicacién inmediata, que forma parte del nicleo esencial del
debido proceso’.

Por ende, se puede afirmar que la Ley 1564 de 2012, al implementar el proceso
monitorio, materializa una verdadera tutela judicial efectiva de los derechos al
permitir a los acreedores garantizar el reconocimiento de sus créditos cuando no
constan en un titulo ejecutivo sin necesidad de acudir a un proceso declarativo,
que en la practica resulta demorado y tedioso. De igual forma, busca brindar a
las personas que realizan sus negocios sin ningtin tipo de formalidad una herra-
mienta que abre las puertas del ente administrador de justicia para la efectividad
del cumplimiento de sus créditos.

Por otra parte, este instrumento procesal pretende tutelar el derecho al
crédito de las personas al entender esta garantia como aquella que puede “(...)
reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposicién de la
ley, han contraido las obligaciones correlativas; como el que tiene el prestamista
contra su deudor por el dinero prestado, o el hijo contra el padre por alimentos
(...)”8. Es decir, es la prerrogativa que tiene el acreedor de solicitar al deudor el
cumplimiento de las obligaciones pactadas o derivadas de la ley, pero se aclara
que siempre debe exigirse este derecho a una persona plenamente determinada
a la que se le impuso la carga de realizar una conducta o abstenerse de cierto
comportamiento. De esto se logra deducir que al presentarse el incumplimiento
de las obligaciones pactadas a cargo del deudor se estarfa vulnerando flagran-
temente este derecho. Sumado a ello, en caso de no existir un titulo ejecutivo
para adelantar el cobro coactivo se verificaria una doble trasgresién al citado
principio.

Por esta razoén, con el procedimiento monitorio se busca evitar este doble
flagelo en contra de los acreedores, puesto que les brinda un mecanismo para
acudir de forma rapida y eficaz ante la justicia para que cese el quebrantamiento
del mismo, asi se impiden demoras o cualquier tipo de desgaste procesal.

Aunado a lo anterior, la jurisprudencia constitucional sefial6é que el proceso
monitorio persigue dentro de sus finalidades: “garantizar la celeridad y agilidad
dentro de los tramites procesales evitando la constante mora judicial que se
presenta en los Juzgados de la nacién™. En consecuencia, el legislativo nacional

7 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad No.
279 del 15 de mayo de 2013. M.P. Dr. Pretelt Chaljub, Jorge Ignacio. Expediente
No. D - 9324.

8 COLOMBIA, Congreso de la Reptblica. Ley 57 de 1887, Cédigo Civil. Art. 666.

o COLOMBIA, Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad No.
726 del 24 de septiembre de 2014. Op. cit. p. 4.
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implementa dentro del campo del Derecho procesal la estructura monitoria
como un procedimiento que no guarda la distribucion clasica de los procesos
declarativos al omitir ciertas etapas y tramites engorrosos y que contribuye a la
celeridad procesal. Bajo este orden de ideas, la Corte Constitucional en Sentencia
C- 726 de 2014 con relacién al proceso monitorio establecié que “a simple
vista se observa que el dmbito de aplicacion y la configuracién simplificada
del proceso, responde a que los altos y crecientes indices de litigiosidad en las
sociedades contemporaneas, han exigido la transformacion del proceso judicial
de un conjunto riguroso de etapas procedimentales, a trdmites mds simples que
se proponen agilizar la resolucién de los casos; todo ello, en beneficio de prestar
un servicio eficiente de justicia”.

Ademds, es claro tener en cuenta que la celeridad que persigue el proceso
monitorio se encuentra intimamente ligada a la garantia del plazo razonable que
ha sido catalogado por la misma corporacién como “un presupuesto impres-
cindible del debido proceso legal del cual emerge categéricamente la necesidad
de definir y observar dicha garantia en beneficio de quienes tienen asuntos
pendientes o pretenden acceder a la administracidn de justicia y asi obtener una
pronta resolucion de aquellos por la via judicial™'.

Asi mismo, la Corte Constitucional ha considerado que el proceso monitorio
también persigue “una finalidad esencialmente social, orientada a garantizar
que las transacciones dinerarias informalmente celebradas por los ciudadanos,
cuenten con una resolucién pronta y sin dilaciones injustificadas™?. Este objetivo
tiende a garantizar los fines del Estado Social de Derecho, establecidos en la
Carta Politica de 1991, puesto que permite agilizar el acceso al crédito, reafirma
la confianza de los acreedores en el cuamplimiento de las obligaciones, dinamiza
las relaciones comerciales y le brinda mayor legitimidad al poder judicial.

Sin embargo, del andlisis doctrinario y jurisprudencial de la naturaleza
de este mecanismo procesal se desprende que el objetivo principal radica en
la constitucién de un titulo ejecutivo en los casos en los que el acreedor esté
imposibilitado para demandar ante la jurisdiccién el cumplimiento coactivo
del crédito, por no constar su obligacién en un documento que preste mérito
ejecutivo. Para entender esta finalidad se debe partir del concepto de titulo
ejecutivo.

10 Ibid.

1 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sala de Revisién No. 5. Sentencia de Tutela No. 516
del 15 de septiembre de 1992. M.P. Dr. Morén Diaz, Fabio. Expediente No. T — 2662.

12 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad No.
726 del 24 de septiembre de 2014. Op. cit. p. 4.
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1.1 Titulo ejecutivo.

La definicién de titulo ejecutivo no se encuentra expresamente contemplada
dentro del marco normativo nacional, sin embargo, el articulo 422 del C.G.P.
consagra los requisitos y elementos necesarios para que un documento preste
mérito ejecutivo y se pueda proceder con el cobro judicial. Es viable afirmar
que la legislaciéon nacional acogi6 el principio romano nulla executio sine titulos,
puesto que considera que el titulo ejecutivo es el presupuesto obligatorio y
principal para iniciar un proceso de ejecucion, por esta razén, es primordial
que acompane al libelo demandatorio un titulo base de recaudo que cumpla los
requisitos establecidos en la citada normativa. Por otra parte, a nivel doctrinario
este precepto ha sido definido ampliamente por diferentes tratadistas, entre
ellos, Hernando Devis Echandia, quien lo consider6 para el caso colombiano
como “el documento o los documentos auténticos que constituyen plena prueba,
en el cual o de cuyo conjunto consta la existencia a favor del demandante y a
cargo del demandado, de una obligacidn expresa, clara y exigible, que ademds
debe ser liquidada si se trata del pago de sumas de dinero, y que retina o retinan
los requisitos de origen y forma que exige la ley”"®. A su vez, Devis Echandia
concluye que un titulo ejecutivo es el presupuesto o requisito sine qua non que
habilita al acreedor para exigir por via judicial el cumplimiento total o parcial de
una obligacién insoluta por parte del deudor. Cabe resaltar que, sin la existencia
de este requisito, no es posible acceder a la proteccion del Estado para la materia-
lizacién del derecho de crédito.

Para brindar mayor claridad de este concepto, es necesario abordar lo
consagrado en el articulo 422 del actual Cédigo General del Proceso, que
establece:

ART 422. -Titulo ejecutivo. Pueden demandarse ejecutivamente las obliga-
ciones expresas, claras y exigibles que consten en documentos que provengan
del deudor o de su causante, y constituyan plena prueba contra él, o las
que emanen de una sentencia de condena proferida por juez o tribunal de
cualquier jurisdiccion, o de otra providencia judicial, o de las providencias que
en procesos de policia aprueben liquidacién de costas o senalen honorarios
de auxiliares de la justicia, y los demds documentos que sefiale la ley. La
confesion hecha en el curso de un proceso no constituye titulo ejecutivo, pero
si la que conste en el interrogatorio previsto en el articulo'.

13 GORDILLO GUERRERO, Carmen Lucia. Pricticajudicial en el proceso ejecutivo laboral.
1 Edicién. Bogotd, Colombia. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2011. Disponible
en: <http://www.ejrlb.net/biblioteca2011/content/pdf/a4/13.pdf> [Consultada en 15,
mayo, 2015].

4 COLOMBIA, Congreso de la Reptblica. Ley 1564 del 12 de julio de 2012. Cédigo
General del Proceso. Art. 422.
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Como puede evidenciarse, la citada normativa contempla los requisitos
del titulo ejecutivo y exige, en primer lugar, que la obligaciéon conste en un
documento. De acuerdo a lo sefialado por el maestro Jairo Parra Quijano:
“‘Documento es toda cosa capaz de representar un hecho cualquiera o una
manifestaciéon del pensamiento™. De igual manera, el doctrinante Nattan
Nisimblat establece: “Documento es una cosa mueble que ha sido creada o
manipulada por el hombre con el fin de transmitir algo. Es documento el que ha
sido creado por el ser humano, lo demds no tendra el cardcter de documento.
Es ademads, toda cosa que sirve de prueba histdrica indirecta y representativa de
un hecho cualquiera™®. En fin, se puede afirmar que el titulo ejecutivo siempre
debe constituirse mediante prueba documental (escritos, impresos, planos,
dibujos, cuadros, mensajes de datos, etc.) y se aclara que, de conformidad con la
doctrina'’, la misma debe poseer naturaleza DECLARATIVA, en el entendido
de que debe contener manifestaciones de voluntad que generen efectos juridicos
con respecto a otras personas. De lo anterior se deduce que no es obligatorio que
el titulo ejecutivo esté plasmado en forma escrita. Adicionalmente, de acuerdo a
los sefialamientos jurisprudenciales’, se tiene que el titulo ejecutivo puede estar
constituido por pluralidad de documentos, de esta forma se denomina titulo
complejo, no obstante, esta situacién no desvirtia la unidad del mismo por
cuanto el ordenamiento juridico exige esta caracteristica en el sentido juridico
y no material, que pretende sustraer de varios documentos la existencia de una
obligacioén clara, expresa y exigible.

Pero, la anterior no es la tnica exigencia realizada por el ordenamiento
juridico para reconocer a un documento como titulo ejecutivo, pues simul-
tdneamente se requiere que el mismo provenga del deudor o de su causante
y se constituya como plena prueba en su contra. A voces de la doctrina y la
jurisprudencia, este presupuesto se refiere a la seguridad que debe existir
sobre la persona que elaboré u ordené realizar el documento y su intencién de
obligarse en favor del acreedor, es decir, la determinacién del sujeto que serd
considerado como deudor, asi se establece con certeza quién respondera por
la obligacién contenida en el titulo ejecutivo. Cabe mencionar que la certeza

15 UNIVERSIDAD LIBRE DE PEREIRA. Disponible en: <http://unilibrepereira.edu.co/
Archivos/Adjuntos/aab05f2815-probatorio-organizado.pdf> [Consultado en 15, mayo,
2015].

16 NISIMBLAT, Nattan. Cédigo General del Proceso, Derecho Probatorio, introduccién
a los medios de prueba en particular y técnicas de oralidad. Bogotd, Colombia: Ed.
Doctrina y Ley Ltda, 2014. p. 362.

7 GORDILLO GUERRERO. Op. cit. p.7.

8 COLOMBIA, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca. Auto del 19 de
Marzo de 2004. M.P. Dra. Avila de Ardila, Myriam.
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exigida o los efectos de plena prueba en contra del deudor que sefiala la norma,
se brindan tinicamente a los documentos auténticos que, segin lo dispuesto en
el articulo 244 del C.G.P., son aquellos de los cuales se tiene la certeza de haber
sido elaborados o suscritos por determinada persona o aquellos que se pueden
atribuir a un determinado sujeto. Sin embargo, en materia de titulos ejecutivos,
este presupuesto debe tenerse como agotado en todos los casos, puesto que en
el inciso 4° de la citada norma se cobija con presuncién de autenticidad a todos
los documentos que se presenten como titulos ejecutivos dentro de un proceso
judicial

Por ultimo, la norma demanda un requerimiento, aplicable a cualquier clase
de titulo sin importar su procedencia, consistente en que la obligacién contenida
en el mismo posea tres caracteristicas fundamentales, que sea clara, expresa
y exigible. El requisito de ser expresa ordena que la declaracién de voluntad
del deudor esté enfocada a quererse obligar, sin dar lugar a pensamientos
abstractos que deduzcan la naturaleza del crédito, de esta forma, se excluyen
suposiciones del mismo, por lo tanto, se entiende que una obligacién es expresa
cuando “aparece manifiesta de la redaccién misma del titulo””. En sintesis, la
obligacién contenida en el titulo debe ser facilmente deducible en su contenido,
sin necesidad de realizar algtin esfuerzo para lograr su entendimiento.

Por otra parte, se debe mencionar que la obligacién contenida en un titulo
ejecutivo debe ser clara, lo cual se refiere a la fécil interpretacion de la misma,
de manera que cualquier persona a simple vista pueda determinar qué tipo de
obligacién estd contenida dentro del documento.

Finalmente, la obligaciéon debe ser actualmente exigible y se configura
“cuando puede demandarse el cumplimiento de la misma por no estar pendiente
de un plazo o condicién. Dicho de otro modo, la exigibilidad de la obligacién se
debe, a la que debia cumplirse dentro de cierto término ya vencido, o cuando
ocurriera una condicién ya acontecida, o para la cual no se senalé término
pero cuyo cumplimiento solo podia hacerse dentro de cierto tiempo que ya
transcurrig”®. Aquella caracteristica indicada senala aspectos relacionados con
la oportunidad, dentro de la cual se puede demandar el cumplimiento de una
obligacion. Por este motivo, en algunas ocasiones las obligaciones no pueden
demandarse por no haberse exigido en el momento establecido, puesto que
“Unicamente es ejecutable la obligacién pura y simple, o que habiendo estado
sujeta a plazo o a condicién suspensiva, se haya vencido aquel o cumplido

¥ COLOMBIA, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera. Auto No. 17468 del 03 de agosto de 2000. M.P. Dra. Giraldo Gémez, Maria
Elena. Expediente No. 252944 CE-SEC3-EXP2000-N17468.

2 COLOMBIA, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera. Auto No. 17468 del 03 de agosto de 2000. Op. cit. p. 8.
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esta””. En consecuencia, este presupuesto determina el momento en que debe
ejecutarse la obligacidén a instancias judiciales, es decir, cuando el plazo o
condicion se encuentren vencidos.

Hasta el momento, se han sefialado los elementos esenciales del titulo
ejecutivo y se concluye que este instrumento es el presupuesto fundamental
para adelantar el cumplimiento forzado de una obligacién insoluta por medio
del aparato judicial del Estado. Asi mismo, este posee una naturaleza netamente
formalista, por cuanto el ordenamiento juridico buscé otorgarle a un documento
el valor probatorio para demostrar la existencia de una obligacién y, en virtud
del mismo, poder exigir el cumplimiento de estos créditos por via judicial,
siempre que se cumpla con los requisitos citados de manera obligatoria. No
obstante, se debe aclarar que estas prerrogativas no se enfocan en demostrar
el incumplimiento de las obligaciones inmersas en el titulo, sino a permitir su
exigibilidad, puesto que esta situacion siempre estara sujeta al correspondiente
debate probatorio.

Estudiadas las finalidades del proceso monitorio, se verifica que este
mecanismo procesal dentro del Sistema Juridico colombiano permite a los
usuarios de la justicia la constitucion de un titulo ejecutivo manera 4gil en
aquellos casos en donde existen obligaciones insolutas derivadas de una relacién
contractual y el acreedor no posea esta herramienta para iniciar un proceso de
ejecucion. Asi, se garantizan simultdneamente derechos como el acceso a la
administracién de justicia y a la tutela jurisdiccional efectiva, la proteccién al
derecho al crédito y la celeridad de los tramites procesales.

2. Debido proceso y derecho de defensa dentro del
proceso monitorio.

Es importante recordar que el proceso monitorio, si bien es cierto que
fue creado para proteger los intereses de los acreedores, no puede ser ajeno
a garantizar los derechos consagrados en la Carta Politica de 1991 como, por
ejemplo, el debido proceso, que busca la proteccion de las personas que estin
involucradas dentro de un proceso judicial o administrativo, con el fin de
amparar sus derechos y que sean tratados con igualdad ante la ley, mediante
el cumplimiento de una serie etapas procesales previstas en el ordenamiento
juridico que pretenden lograr que el proceso se desarrolle de la manera mds
adecuada y ajustado a lo establecido dentro de la norma que lo regula.

% COLOMBIA, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera. Sentencia que resuelve recurso de reposicion del 22 de junio de 2001. M.P. Dr.
Hoyos Duque, Ricardo. Expediente No. 1996-0686-01.
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Adicional a esto, cabe resaltar que, segin lo expuesto por la Corte
Constitucional®, esta prerrogativa constitucional estd compuesta por diferentes
principios y reglas, entre ellos, el derecho de defensa, considerado como aquella
facultad que le permite al demandado ejercer su derecho de contradiccién dentro
de un determinado proceso. Con relacién a ello, este colegiado ha sefialado que:

Unadelas principales garantias del debido proceso, es precisamente el derecho
a la defensa, entendido como la oportunidad reconocida a toda persona, en el
ambito de cualquier proceso o actuacion judicial o administrativa, de ser oida,
de hacer valer las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir
y objetar las pruebas en contra y de solicitar la practica y evaluacién de las
que se estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga.
Su importancia en el contexto de las garantias procesales, radica en que con
su ejercicio se busca impedir la arbitrariedad de los agentes estatales y evitar
la condena injusta, mediante la busqueda de la verdad, con la activa partici-
pacidn o representacion de quien puede ser afectado por las decisiones que se
adopten sobre la base de lo actuado®.

De lo anterior, se infiere que esta garantia permite que un sujeto procesal
goce de los componentes necesarios para conocer, actuar e intervenir dentro de
un procedimiento judicial o administrativo que curse en su contra y le otorga la
potestad de pronunciarse frente al proceso. De esta manera, el demandado tiene
el derecho de estar al tanto de las diligencias que se estan adelantando y puede
participar en la /itis mediante el aporte de pruebas que permitan fundamentar su
posicidn, de igual manera, estd facultado para controvertir, contradecir y objetar
las pruebas que no estén a su favor. En términos generales, esta busca garantizar
el derecho de contradiccién y de igualdad procesal dentro de un determinado
asunto.

Especificamente, en los procesos de caracter civil, el derecho de defensa se
activa para el demandado desde el momento de la notificacién de la providencia
judicial que admite la demanda o libra mandamiento de pago. Esta actuacion
judicial debe entenderse como un acto de publicidad o comunicacién en donde
se estd informando al accionado de la existencia de un proceso en su contra
y se le brinda la oportunidad de ejercer su derecho a la contradiccién. Por
ende, la Corte Constitucional en reiteradas ocasiones ha considerado que “La
notificacién cumple dentro de cualquier proceso judicial un doble propésito:

2 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad No.
341 del 04 de junio de 2014. M.P. Dr. Gonzdlez Cuervo, Mauricio. Expediente No. D —
9945.

% COLOMBIA, Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad No.
025 del 27 de enero de 2009. M.P. Dr. Escobar Gil, Rodrigo. Expediente No. D — 7226.
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de un lado, garantiza el debido proceso permitiendo la posibilidad de ejercer
los derechos de defensa y de contradiccidn, y de otro, asegura los principios
superiores de celeridad y eficacia de la funcidn judicial al establecer el momento

en que empiezan a correr los términos procesales”,

Bajo estos términos, es dable afirmar que la notificacién le permite al
demandado conocer de los procesos que se lleven en su contra y pronunciarse
frente a los mismos en las oportunidades procesales pertinentes, por tal razén,
esta es una de las herramientas que por excelencia concreta el derecho defensa
de los particulares. Asi mismo, dentro de esta clase de procesos, para materializar
esta garantia se permite al demandado ejercer su derecho de contradiccién
(potestad que tiene el demandado de intervenir en el proceso con el fin de
proteger sus intereses y enervar las pretensiones propuestas por su adversario)
a través de figuras como las excepciones de mérito en contra de las pretensiones
del demandante, la formulacién de incidentes, la posibilidad de impugnar las
decisiones de los funcionarios judiciales y controvertir las pruebas aducidas en
su contra.

Para el proceso monitorio, el legislador, al tener presente la necesidad de
garantizar el debido proceso, el derecho a la defensa y al partir de su naturaleza
especial, en donde existe una inversion de las etapas procesales, sefial6 diferentes
dispositivos para materializar estas garantias, entre estos estd la obligatoriedad
de notificar personalmente al demandado la providencia de requerimiento de
pago, asi queda totalmente prohibida la notificacién mediante emplazamiento
y nombramiento de curador ad litem. De esta forma, se le concede a este,
ademads, una oportunidad procesal para oponerse frente a las pretensiones del
accionante, que de conformidad al articulo 421 de la Ley 1564 de 2012 debe
realizarse en el término de diez dias habiles, contados a partir del dia siguiente
a la notificacion del requerimiento de pago. A través de esta oposicion, él podra
exponer las razones que nieguen total o parcialmente las pretensiones del libelo
demandatorio, las cuales deberan tramitarse de acuerdo a lo establecido en el
articulo 392 del C.G.P., previo traslado de cinco dias en favor del demandante,
cuando podré pedir pruebas con respecto a las oposiciones, es decir, deberd
convocarse a la audiencia del proceso verbal sumario con el fin de resolverse la
controversia suscitada mediante sentencia de fondo, de lo cual se deduce que
existe pleno respaldo al derecho a la defensa del demandado. En este sentido, la
Corte constitucional manifestd: “que pese a que en este caso se haya invertido
la secuencia que usualmente tienen los procesos judiciales, existen en la norma-

2% COLOMBIA, Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad No.
648 del 21 de junio de 2001. M.P. Dr. Monroy Cabra, Marco Gerardo. Expediente No.
D - 3365.
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tividad acusada suficientes garantias del derecho de defensa del demandado,
entre ellas la imposibilidad de notificarle a través de curador ad litem, o la regla
segun la cual, en caso de oposicidn fundada por parte del demandado, el proceso
se transforma en un tramite declarativo (proceso verbal sumario), dentro del
cual aquel podria ejercer plenamente su derecho de defensa”.

3. Régimen de oposiciones en el proceso monitorio.

Para conocer las diferentes clases de oposiciones que puede presentar el
demandado dentro del proceso monitorio se debe partir del concepto bésico de
oposicion. Esta definicion ha sido elaborada por diferentes sectores de la doctrina
nacional, sin embargo, bajo la propia opinidn, parece ser la mas acertada para
este andlisis, y en particular para el caso del proceso monitorio, la realizada por
el doctrinante Herndn Fabio Lopez Blanco®, quien la entiende como el derecho
a defenderse que tiene el demandado dentro de un proceso civil, que no puede
distinguirse de la posibilidad de presentar excepciones de mérito en contra de
las pretensiones del accionante. Es claro el Doctrinante al sefalar que no existe
ninguna diferencia entre estos dos conceptos, dado que “Cuando el demandado
se opone, es porque interpone excepciones y si alguna disposicién utiliza el
término como si se tratara de un concepto diverso, incurre en una notable
imprecisién técnica que no da pie a formular una teoria que sostenga que la
oposicion es una conducta diversa a la presentacion de excepciones (...)"%.

Por ende, cuando la legislacién se refiera a las oposiciones dentro el proceso
monitorio, se tendra que remitir al concepto de excepciones de mérito que, se
segun el citado catedratico, se refiere a los medios de defensa que: “se oponen
a las pretensiones del demandante bien porque el derecho en que se basan
nunca ha existido, o por que habiendo existido en algiin momento se presentd
alguna causa que determiné su extinciéon o también cuando no obstante que
sigue vigente el derecho se pretende su exigibilidad en forma prematura por
estar pendiente un plazo o una condicién”®. Cabe aclarar que esta situacién
debe asimilarse en el mismo sentido cuando el Cédigo General del Proceso, al
regular el proceso monitorio, sefiala que el demandado “exponga en la contes-

% COLOMBIA, Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad No.
726 del 24 de septiembre de 2014. Op. cit. p. 4.

% LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano,
Parte Especial. Octava Edicién, Tomo II, Bogotd D.C. Colombia: Dupré Editores, 2004
p. 572.

7 Ibid. p. 573.
% Ibid. p. 575.
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tacion de la demanda las razones concretas que le sirven de sustento para negar
total o parcialmente la deuda reclamada”, puesto que las citadas razones que
se esgriman en la contestacién de la demanda no son otra cosa diferente a las
excepciones de mérito.

En el caso particular del proceso monitorio no existe un listado taxativo de
oposiciones o excepciones de mérito que el demandado pueda proponer en
contra del demandante como ocurre dentro de la accién cambiaria, sin embargo,
no se debe olvidar que la finalidad de este proceso es la constitucion de un titulo
ejecutivo y que las obligaciones que pretendan ser avaladas en el mismo siempre
tendrdn como fuente un vinculo contractual. En consecuencia, los instrumentos
de defensa SIEMPRE buscardn oponerse a la constitucién del titulo y atacaran
el contrato fuente de las obligaciones, o a estas tltimas, con base en argumentos
como la inexigibilidad de las obligaciones, la inexistencia, la ineficacia o inopo-
nibilidad del contrato que dio origen a los créditos, la falta de legitimacién para
demandar o alegar cualquier forma de extincion de las obligaciones, entre otras.

Para dar claridad a este punto, se procederd a examinar algunos de estos
conceptos y a darles aplicacion en el proceso monitorio; asi las cosas, cuando
un demandado enerve la excepcidén de mérito de inexistencia del contrato en
el proceso monitorio®, el demandado estd buscando que se desconozcan las
pretensiones del accionante al manifestar que los hechos que fundamentan la
demandan no son causa juridica para crear obligaciones en su contra. Por ende,
en este asunto el proceso monitorio no podria seguir su tramite normal, puesto
quelas afirmacionesy pruebas aportadas por el demandado se oponen totalmente
a la constitucion del titulo y se encuentra en duda el elemento primordial que
es la existencia juridica de la fuente en donde se originé la obligacién que se
busca plasmar en un titulo de recaudo. Por tanto, lo pertinente es resolver esta
controversia por el camino de un proceso verbal sumario.

Otro ejemplo de lo afirmado se produce cuando el demandado se opone
con base en la nulidad del contrato, es decir, cuando afirme que el vinculo
contractual base del proceso monitorio, a pesar de cumplir con todos los

¥ COLOMBIA, Congreso de la Republica. Ley 1564 del 12 de julio de 2012. Cédigo
General del Proceso. Art. 421.

% Entendida esta figura como la ausencia de los presupuestos o solemnidades necesarias

para que nazca un contrato a la vida juridica y sea fuente de obligaciones. Bajo palabras del
profesor Fernando Alarcén Rojas esta se presenta: “cuando hay ausencia de la expresiéon
del querer negocial, cuando carece de objeto, cuando no tiene causa, cuando falta alguno
de los elementos que lo configuran o determinan, cuando se omite la solemnidad que lo
perfecciona y cuando siendo real no se entrega la cosa que ha de ser materia del negocio”
ALARCON ROJAS, Fernando. La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos.
1 Edicién. Bogotd, Colombia: Ed. Xpress Estudio Grafico y Digital S.A., 2011. p. 228.
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presupuestos de existencia, padece de una falencia que afecta las condiciones
de validez del mismo, por cuanto se incurrié en alguna de las causales de
nulidad reguladas por el Cédigo Civil. Al fundamentarse una oposicién en estos
argumentos, el demandado pretende atacar a la fuente de la obligacién para que
esta sea declarada ineficaz y, en consecuencia, no pueda proferirse sentencia
que configure un titulo ejecutivo, ya que el juez competente estaria impedido
de adelantar estas actuaciones, dado que se presentaria duda sobre la validez
del contrato que origind las obligaciones y este tendria el deber de dirimir este
conflicto por la senda procesal pertinente.

Lo mismo ocurre cuando el demandado enerva las pretensiones del
accionante y argumenta la falta de legitimacion para demandar, es decir, cuando
quien ejerce la accion no estd facultado para el cobro de dichas obligaciones, por
cuanto no hacia parte de la relacién contractual ni tampoco asumié la calidad
de acreedor por via de sucesion, cesién de crédito o subrogacién, etc. En estos
asuntos lo procedente es tramitar el proceso de la misma manera sefialada en las
anteriores clases de excepciones de mérito, puesto que existe una incertidumbre
sobre la calidad del acreedor - demandante, circunstancia que no permitiria la
configuracion de un titulo ejecutivo. Por ende, es necesario un pronunciamiento
judicial de fondo que dirima esta controversia y decida si accede a la constitucién
del mismo o se abstiene de hacerlo.

Una vez analizados estos ejemplos, a través de los cuales fueron expuestos
los efectos de estas clases de oposiciones, puede deducirse que cuando el
demandado impetre excepciones de mérito encaminadas a desvirtuar la fuente
de la obligacion (que en el proceso monitorio serd una relaciéon contractual)
como la inexistencia, ineficacia y también las aplicables a la inoponibilidad,
siempre se estara atacando a uno de los presupuestos del proceso monitorio y
resistiéndose a la constitucidn del titulo ejecutivo, debido a que esta oposicién
generaria inquietud sobre si la fuente es causa juridica para la imposicién de un
crédito. Por esta razdn, bien hizo el legislador al considerar que en estos eventos
el proceso monitorio se deba remitir a la audiencia del tramite del proceso verbal
sumario, con lo cual se ventila esta controversia y los actores tienen todas las
oportunidades procesales para demostrar su posicién.

3.1 Modos de extincion de las obligaciones.

Sin embargo, una situacién diferente se presenta cuando el demandado
interpone una oposiciéon fundamentada en algiin modo directo de extinguir
las obligaciones. Para entender estos efectos se debe acudir, en primer lugar, al
concepto bésico de este régimen, es decir, a la definicién de los modos extintivos,
que hace alusién a “aquellos actos y hechos juridicos en virtud de los cuales se
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disuelve o extingue el vinculo obligatorio que une al deudor y al acreedor”, los
cuales se hallan contemplados en el articulo 1625 del C.C., que senala:

Toda obligacion puede extinguirse por una convencién en que las partes
interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en
darla por nula.

Las obligaciones se extinguen ademds en todo o en parte:
lo.) Por la solucién o pago efectivo.
20.) Por la novacién.
30.) Por la transaccion.
40.) Por la remision.
50.) Por la compensacion.
.) Por la confusién.
.) Por la pérdida de la cosa que se debe.

60.)
70.)
80.) Por la declaracién de nulidad o por la rescision.
90.) Por el evento de la condicién resolutoria.

10.)

.) Por la prescripcién®.

A nivel doctrinario, los modos de extinguir las obligaciones han sido clasi-
ficados teniendo en cuenta si sus efectos recaen sobre la obligacidn directamente
o con respecto a su fuente. Los primeros son conocidos como modos directos
y se caracterizan principalmente por atacar a la obligacién sin tener en cuenta
su origen, entre ellos pueden encontrarse el pago, la novacidn, la transaccion,
la remision, la compensacién, la confusién y la prescripcién, entre otros. En
segundo lugar, estdn los modos indirectos, que se dirigen a arremeter en contra
de la fuente de la obligacion que, en caso de lograr su objetivo, tendria como
efecto secundario la disolucién de la obligacion, tal es el caso de la convencién
extintiva del contrato, el mutuo disenso, la revocaciéon unilateral, la rescisidn,
la nulidad y la resolucién judicial, etc. Claro ejemplo de esta clasificacion se
presenta en las oposiciones anteriormente explicadas, razén por la cual, no es
procedente profundizar sobre los mismos.

Al retomar los modos directos de extinguir las obligaciones, se logra afirmar
que en ningin momento estos desconocen la existencia, eficacia y oponi-
bilidad de la fuente que originé el crédito, puesto que por el simple hecho de
invocarlos se estdn aceptando de manera tdcita los mismos, toda vez que su
ataque se enfoca en negarse a cumplir una obligacién por el motivo de haberse

3 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen general de las obligaciones. Tercera
Edicién. Bogotd, Colombia: Ed. Temis, 1980. p. 327.

32 COLOMBIA, Congreso de la Reptiblica. Ley 57 de 1887, Cédigo Civil. Art. 1625.
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configurado un modo extintivo. Tal es el caso del pago, definido por el Estatuto
Civil colombiano® como la prestacién de lo debido, que, en otras palabras, es
el cumplimiento de las obligaciones en la forma pactada a favor del acreedor,
el cual satisface las expectativas de este y, en consecuencia, extingue el nexo
que los enlazaba. De esta manera, se evidencia una doble finalidad del mismo,
dado que, por un lado, satisface plenamente al acreedor en sus derechos y, por
el otro, libera de esta carga juridica al deudor, sin la necesidad de desvirtuar el
fundamento de la obligacion.

Este mismo fendmeno ocurre con la figura de la compensacion consagrada
en el articulo 1714 del C.C., que senala: “Cuando dos personas son deudoras una
de otra, se opera entre ellas una compensacién que extingue ambas deudas, del
modo y en los casos que van a explicarse”. Se debe recordar que este modo de
extinguir las obligaciones resulta cuando los extremos de una relacién crediticia
tienen obligaciones pendientes entre si y por disposicion legal es viable destruir
dichas obligaciones simultineamente sin necesidad de la transferencia de
patrimonios. Puede observarse que el efecto principal de la compensacion es la
extincion reciproca de las obligaciones, de este modo, funciona de igual forma
que el pago, que, en pocas palabras, embiste al crédito directamente sin reparar
en la fuente de la obligacién.

Tras el estudio de estos ejemplos, se demuestra de manera irrefutable lo
manifestado con anterioridad al afirmar que los modos directos de extincién
de las obligaciones tienen como factor comun aceptar de manera tacita los
conceptos relativos a la existencia, eficacia y oponibilidad de la fuente de las
obligaciones, puesto que en ningiin momento se ponen en duda estos elementos.
Sin embargo, su finalidad es romper con el vinculo obligacional y argumentar la
configuracién de un modo extintivo tipificado en la ley.

3.2 Efectos de los modos directos de extinguir las
obligaciones en el proceso monitorio.

Alaplicar los efectos derivados de los modos directos en el proceso monitorio,
podria afirmarse que se estd ante la presencia de una aceptacién indirecta
o tdcita del contrato génesis de las obligaciones que se buscan insertar en un
titulo ejecutivo por parte del demandado. Lo anterior debido a que, como ya se
menciond, estos mecanismos de defensa tienen por finalidad negarse a cumplir
las obligaciones derivadas de esta al argumentar que el vinculo obligacional que
unia al acreedor con el deudor fue destruido con anterioridad, puesto que se
dieron unos presupuestos juridicos que extinguieron directamente la obligacion.

3 COLOMBIA, Congreso de la Reptblica. Ley 57 de 1887, Cédigo Civil. Art. 1626.
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A consideracién de los autores, esta situacion genera una problemadtica en
torno al proceso monitorio, habida cuenta de que el demandado, al invocar una
oposicion fundamentada en un modo directo de extinguir las obligaciones, en
realidad no se estaria oponiendo a la pretension principal del demandante y al
objeto de este proceso que consiste en la constitucidn de un titulo ejecutivo ya
que en ninguna instancia se entra en conflicto con ninguno de los componentes
del titulo pues el demandado no se opone a que el crédito se plasme en un
documento que sea plena prueba en su contra y cuyas obligaciones contenidas
sean claras, expresas y exigibles, toda vez que lo alegado corresponde a un
concepto diferente a lo reglado por dichos presupuestos.

De igual manera, el sujeto pasivo del proceso no estaria poniendo en vilo la
existencia, eficacia y oponibilidad del contrato que dio origen a las obligaciones
que pretenden ser respaldadas en un documento base de ejecucion, pues, como
se anotd, el accionado estaria aceptando de manera tdcita todos los efectos
juridicos del vinculo contractual y sus obligaciones, pero a su vez se opondria
a dar cumplimiento a estos créditos al argumentar la extincién de los mismos.

Esta circunstancia lleva a detectar una falencia en el tramite del proceso
monitorio, en lo establecido especificamente en el inciso 4° del articulo 421
del C.G.P., el cual remite a la audiencia del proceso verbal sumario a todos los
asuntos en los que se hayan presentado oposiciones sin distinguir su naturaleza
juridica. Lo anterior, por cuanto se debe aclarar que la finalidad de esta etapa
procesal es definir si es procedente la constitucidn del titulo ejecutivo en un
determinado caso por medio de un pronunciamiento judicial de fondo, situacién
que resulta innecesaria cuando la oposicion es un modo directo de extinguir las
obligaciones, dado que este medio de defensa no se opone en ninguna medida a
la constitucidn del titulo, tal como se explicé anteriormente.

En este sentido, el ordenamiento juridico estd obligando a las partes a
transitar una senda procesal sin ninguna utilidad pues al aceptarse tacitamente
el contrato fuente de la obligacién y no oponerse a la configuracion del titulo
ejecutivo, no tiene ningin sentido que los sujetos procesales se sometan a una
audiencia que busca resolver una controversia que no se encuentra en discusion.
Un ejemplo de esta situacion se presenta cuando un demandante solicita por
medio de un proceso monitorio que se paguen unas sumas de dinero derivadas
de un contrato de mutuo verbal o, en su defecto, se constituya un titulo ejecutivo
con el fin de adelantar el cobro judicial; entonces, una vez proferido el requeri-
miento de pago por parte del juzgado de conocimiento y notificado al deudor, el
demandado, dentro del término de traslado, propone una objecién o excepcién
de mérito en contra de las pretensiones del demandante y argumenta el pago de
la obligacién. Estos eventos obligarian al togado a dar aplicacion al inciso 4° del
articulo 421 del C.G.P., es decir, a remitir este debate a la audiencia del proceso
verbal sumario para decidir si es procedente la configuracién del titulo ejecutivo.
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No obstante, es evidente que dicha senda procesal carece de un sentido
practico, puesto que ninguna de las partes se estd negando a que se constituya
un titulo ejecutivo. Puede observarse que el demandado, al manifestar que fue
cumplida o pagada con anterioridad la obligaciéon objeto de dicho trdmite,
pretende que se declare extinguido el crédito sin importarle la configuracion del
titulo base de recaudo y sin restarle efectos juridicos a la fuente de las obliga-
ciones, de lo cual se concluye que el demandado estaria aceptando tdcitamente
la constitucién del titulo ejecutivo al invocar un modo director de extinguir las
obligaciones como oposicion dentro del proceso monitorio.

Para el grupo investigador, este tipo de problematicas se producen cuando el
legislador adopta sistemas procesales foraneos que han sido exitosos internacio-
nalmente sin realizar una reflexiéon profunda de sus alcances a nivel interno, ya
que, cuando se adelanta un estudio minucioso del proceso monitorio, se puede
detectar que la naturaleza de la oposicién o excepcién merito propuesta por el
demandado es de gran influencia sobre la etapa procesal que debe abordarse. De
esta manera, se evitan desgastes procesales, como quedé demostrado en el caso
de los modos directos de extincion de las obligaciones. Sin embargo, el legislador
no percatd esta situacién en el proceso monitorio y fuerza al demandante
a tramitar un proceso declarativo sin ninglin objeto practico, puesto que se
agotard una etapa probatoria y de juzgamiento al seguir los lineamientos del
proceso verbal sumario, que supuestamente buscaria determinar la viabilidad
de la constitucién del titulo cuando este ya ha sido aceptado tacitamente por el
demandado.

Sumado a ello, en caso de ser favorable la decision, al sujeto activo se le
impondra la carga de iniciar un proceso ejecutivo sea en el mismo tramite o
de manera independiente, el cual se fundamenta en la sentencia monitoria
con la carga de agotar nuevamente todas las etapas correspondientes (se omite
la notificacién personal del mandamiento de pago al ejecutado en el evento
contemplado en el C.G.P,, inc. 2°, art. 306). Si el ejecutante cuenta con suerte
y no existen nuevos hechos que configuren excepciones de mérito, el ejecutado
no podria presentar estos medios de defensa, por ende, una vez notificado el
mandamiento de pago y corrido el traslado correspondiente, se dictaria auto para
seguir adelante con la ejecucién de conformidad al inciso 2° del articulo 440 del
C.G.P. No obstante, en la practica, los litigantes, en busca de dilatar el proceso,
en la mayoria de los casos acuden a las excepciones de mérito sin importar
su fundamento probatorio. Es claro que en estas situaciones el titulo base de
recaudo serd una providencia judicial, en consecuencia, inicamente procederan
las excepciones que contempla el numeral 2° del articulo 442 ibid., que bajo su
tenor literal sefiala: “Cuando se trate del cobro de obligaciones contenidas en
una providencia, conciliacion o transaccién aprobada por quien ejerza funcién
jurisdiccional, solo podrén alegarse las excepciones de pago, compensacion,
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confusién, novacion, remision, prescripcion o transaccion, siempre que se basen
en hechos posteriores a la respectiva providencia, la de nulidad por indebida
representacion o falta de notificaciéon o emplazamiento y la de pérdida de la cosa
debida™*.

Aun asi, este impedimento nunca ha sido 6bice para que los apoderados
presenten esta clase de defensa, consecuentemente, se tendria que repetir una
etapa de instruccién y juzgamiento para lograr que se dicte un pronunciamiento
de fondo sobre las excepciones perentorias y determinar la viabilidad de seguir
adelante con la ejecucién y posterior remate de los bienes objeto de medida
cautelar.

3.3 Vulneracion los principios de economia procesal,
acceso a la administracion de justicia material y la
tutela jurisdiccional efectiva

Aquella actividad judicial va en contravia del principio de economia procesal,
definido por el maestro Hernando Devis Echandia como el deber de alcanzar:
“el mayor resultado con el minimo empleo de actividad procesal”®, posicién
respaldada por el profesor Herndn Fabio Lépez Blanco, quien afirma que
este principio “se cumple haciendo que las tramitaciones sean mds sencillas y
evitando la proliferacién de decisiones inutiles y de recursos innecesarios™®.

Asi mismo, la Jurisprudencia Constitucional ha considerado que este se
esfuerza: “(...) principalmente, en conseguir el mayor resultado con el minimo
de actividad de la administracion de justicia. Con la aplicacién de este principio,
se busca la celeridad en la solucién de los litigios, es decir, que se imparta pronta
y cumplida justicia™’. De lo anterior se concluye que los poderes del Estado en
sus actuaciones deben velar por la observancia de esta garantia permedndola
de eficacia, para abstenerse de incurrir en desgastes innecesarios. Empero, del
andlisis realizado a las etapas del proceso monitorio en el caso de las oposiciones
fundamentadas en los modos directos de extinciéon de las obligaciones, se
muestra que las partes estin siendo forzadas a recorrer unas sendas procesales

3 COLOMBIA, Congreso de la Republica. Ley 1564 del 12 de julio de 2012. Cdédigo
General del Proceso. Art. 442.

% DEVIS ECHANDIA, Hernando. Nociones generales de Derecho procesal civil. Segunda
Edicién. Bogotd, Colombia: Editorial Nomos S.A., 2009. p. 67.

3% LOPEZ BLANCO, Hernidn Fabio. Procedimiento civil Undécima Edicién. Bogots,
Colombia: Dupré Editores, 2012. p. 106.

3 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad No. 037
del diecinueve de febrero de 1998. M.P. Dr. Arango Mejia, Jorge. Expediente No. D — 1750.
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innecesarias, situacion que vulnera flagrantemente este principio, por cuanto,
con el tramite actual se busca resolver una situaciéon que no se encuentra en
discusién, como fue sefialado con anterioridad, y que puede obviarse con el fin
de materializar el citado principio de derecho procesal.

Asi mismo, la regulacién actual desvirtuaria uno de los fines del proceso
monitorio sefialados por la jurisprudencia, como es el acceso a la administracién
de justicia material que pretende que “el conflicto planteado a la administracién
de justicia sea resuelto de manera pronta”®. Es claro que el ciudadano que
pretende reclamar un determinado derecho ante instancias judiciales busca una
solucién pronta y oportuna sin dilaciones injustificadas que puedan menoscabar
este derecho constitucional. No obstante, en el caso estudiado tiene un efecto
contrario, dado que, formalmente se permite a los acreedores instaurar su
demanda monitoria, sin embargo, en caso de enervarse sus pretensiones por
parte del demandado con fundamento en la citada clase de oposiciones, el mismo
sistema procesal es un obstaculo para la solucién 4gil del conflicto llevado ante
la jurisdiccion.

Bajo la visién de los autores, para confinar esta falencia detectada en la
legislacion nacional se debe realizar una reforma de tipo legal al procedimiento
monitorio, en la cual se tome en cuenta de manera profunda la naturaleza
de las oposiciones fundamentadas en los modos directos de extincién de las
obligaciones. Se debe insistir tajantemente en que su objetivo no es resistirse
a la constitucion del titulo ejecutivo ni tampoco desconocer la existencia, la
eficacia y oponibilidad del contrato fuente de los créditos del demandante.
Por ende, dicha modificacion se debe enfocar en permitir que se constituya el
titulo ejecutivo directamente sin necesidad de agotar la audiencia del proceso
verbal sumario que es ordenada dentro del proceso monitorio en estos casos en
particular.

En consecuencia, lo mds sensato seria trasladar la controversia planteada a
las etapas del proceso ejecutivo, por cuanto, en la actualidad se estd generando
una mayor afectacién a la celeridad procesal que le da un tramite mas extenso
a situaciones que son ficilmente deducibles como el reconocimiento de la
obligacion en estos eventos. Es importante recordar que el anhelo del Cédigo
General del Proceso es generar mayor agilidad y celeridad a los procedimientos
judiciales, tal como es sefialado en su articulo segundo al considerar que “Toda
persona o grupo de personas tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
para el ejercicio de sus derechos y la defensa de sus intereses, con sujecién a un
debido proceso de duracién razonable. Los términos procesales se observaran

3 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad No. 543
del 06 de julio de 2011. M.P. Dr. Sierra Porto, Humberto Antonio. Expediente No. D —
8368.
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con diligencia y su incumplimiento injustificado sera sancionado™’. Asi las
cosas, con esta propuesta se busca que el presente estatuto procesal cumpla con
la finalidad de generar mayor agilidad en los tramites procesales.

Bajo el propio criterio, esta situacion se lograria solucionar de manera eficaz
y sencilla, si se procede a constituir el titulo ejecutivo sin la necesidad de remitir
el asunto al tramite del articulo 392 ibidem. En este orden de ideas, lo mas
sensato es el traslado de la controversia suscitada a las instancias del proceso
ejecutivo de manera directa, para tramitarse segin lo dispuesto en el articulo
443 del C.G.P., previo traslado de las oposiciones del demandante.

En primer lugar, se daria la oportunidad para que el demandante solicite
pruebas sobre los hechos que se afirmen en el escrito de oposicion y, poste-
riormente, se citarfa a la audiencia del articulo 392 ibidem, es decir, la misma
audiencia del proceso verbal sumario. Si se hace un estudio superfluo, podria
afirmarse que esta solucién no conllevaria a ningtin cambio de fondo, dado que
se obligaria a transitar a las partes por la misma senda procesal, lo cual generaria
el mismo desgaste, sin embargo, para no incurrir en este desacierto, es una
obligacion interrogarse sobre la finalidad que tiene la audiencia del proceso
monitorio y la del proceso ejecutivo. Se debe recordar que la primera de las
citadas tiene como objeto definir si es procedente la constitucién de un titulo
ejecutivo, no obstante, la audiencia del proceso ejecutivo busca resolver si es
posible seguir adelante con la ejecucién o abstenerse de hacerlo.

En consecuencia, al realizar un estudio profundo de la reforma propuesta,
puede verificarse que esta traerfa consigo diversas ventajas en favor de las partes,
pues, por una parte, se darfa mayor celeridad a la resolucién de conflictos, ya
que se evitaria adelantar un trdmite que tiene como finalidad resolver una
controversia inexistente (procedencia constitucidn titulo ejecutivo en audiencia
del proceso monitorio) y, por otra parte, el litigio seria resuelto directamente
mediante la sentencia que trata el articulo 443 ibidem, es decir, la providencia que
resuelve excepciones de mérito en el proceso ejecutivo. Como ya es conocido,
esta puede pronunciarse en diversos sentidos; en primer término, cuando venzan
las pretensiones del demandante, se ordenara seguir adelante con la ejecucién y
se decretard simultineamente el remate de los bienes trabados, la liquidacién del
crédito y costas, el sefialamiento de agencias en derecho y todas las actuaciones
pertinentes; en segundo lugar, en caso de probarse las excepciones de mérito
propuestas por el ejecutado, se dispondrd la terminacién del proceso, el levan-
tamiento de medidas cautelares y se condenarad al ejecutante a pagar las costas y
perjuicios causados.

% COLOMBIA, Congreso de la Republica. Ley 1564 del 12 de julio de 2012. Cddigo
General del Proceso. Art. 2°.
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Por dltimo, si las excepciones prosperan parcialmente, se tendra que seguir
la ejecucion por las sumas declaradas en audiencia y permitir que se solucione
el conflicto de manera pronta para evitar a toda costa que el tramite vulnere
el principio de economia procesal, pues en estos casos no es pertinente agotar
la audiencia remitida por el proceso monitorio. Lo anterior, dado que nadie se
esta oponiendo a la constitucién del titulo ejecutivo por cuanto la verdadera
discusion probatoria se circunscribe a precisar la extinciéon de la obligacion,
razén por la cual el camino mds adecuado y pertinente para afrontar este litigio
es la etapa de instruccion y juzgamiento del proceso ejecutivo, cuya finalidad es
resolver este tipo de debates.

Otra de las ventajas de esta modificacion es que una vez trasladado el litigio
al proceso ejecutivo, el accionante podra recurrir a todas las herramientas dispo-
nibles en esta clase de tramite judicial como son las medidas cautelares ejecutivas
consagradas en el articulo 599 de la Ley 1564 de 2012 (embargo y secuestro),
sin tener las limitaciones del articulo 590 C.G.P, o, dicho en otras palabras, el
régimen de medidas cautelares de los procesos declarativos. De igual manera, se
evitaria brindar una nueva oportunidad para que las partes se pronuncien sobre
las obligaciones que se plasmaron en el titulo, pues, como bien se menciono, esta
serfa una oportunidad para que litigantes sin ética presenten excepciones con la
Unica finalidad de dilatar el proceso. Cabe anotar que esta medida no afectaria el
derecho de defensa del demandado pues se le brindan las mismas oportunidades
y herramientas procesales para el libre ejercicio de esta garantia. Por dltimo,
se tiene que, una vez decidida esa controversia, se decretaria directamente el
remate de los bienes embargados previo embargo y secuestro, lo cual materializa
a plenitud el derecho de crédito del demandado.

Conclusiones

1) Lafinalidad principal del proceso monitorio consiste en permitir a los usuarios
de la justicia la constitucién de un titulo ejecutivo de manera 4gil en aquellos
casos en donde existan obligaciones insolutas derivadas de una relacién
contractual y el acreedor no posea esta herramienta para iniciar un proceso
de ejecucion. De esta forma se garantizan simultdneamente derechos como
el acceso a la administracion de justicia y a la tutela jurisdiccional efectiva, la
proteccién al derecho al crédito y la celeridad de los tramites procesales.

2) De acuerdo a lo senalado por la Corte Constitucional colombiana, se puede
verificar que el proceso monitorio implementado a nivel nacional estd
disefiado para garantizar el ejercicio del derecho a la defensa del demandado.
Como muestra de ello, se pueden encontrar en su consagraciéon normativa
dispositivos como la obligatoriedad de la notificacién personal del requeri-
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miento de pago al demandado, la oportunidad procesal para pronunciarse
frente a las pretensiones del demandante y la prohibicién de tramites como
la notificacién por edicto emplazatorio y nombramiento de curador ad litem,
entre otros.

En el régimen de oposiciones del proceso monitorio no existe un listado
taxativo de oposiciones o excepciones de mérito que el demandado pueda
proponer en contra del demandante, no obstante, todos los instrumentos de
defensa buscardn oponerse a la constitucion del titulo y atacaran el contrato
fuente de las obligaciones o a sus créditos derivados.

La oposicién fundamentada en los modos directos de extinguir las obliga-
ciones (el pago, la novacidn, la transaccidn, la remision, la compensacién,
la confusién y la prescripcién, etc.) en ningin momento tiene como
finalidad oponerse a la constitucidn del titulo ejecutivo, puesto que no busca
desvirtuar los requisitos del mismo y por el simple hecho de invocarlos, se
estan aceptando de manera tdcita elementos como la existencia, eficacia y
oponibilidad de la fuente que originé el crédito, que en el caso del proceso
monitorio seria el contrato génesis de las obligaciones que se buscan insertar
en un titulo ejecutivo.

La oposicién fundamentada en los modos directos de extinguir las obliga-
ciones dentro del proceso monitorio tiene como finalidad negarse a cumplir
las obligaciones y se basa en que el vinculo crediticio que unia al acreedor
con el deudor fue destruido con anterioridad por cuanto se dieron unos
presupuestos juridicos que extinguieron directamente la obligacién.

El actual tramite de las oposiciones basadas en los modos directos de
extinguir las obligaciones dentro del proceso monitorio vulnera los principios
de economia procesal, acceso a la administracién de justicia material y la
tutela jurisdiccional efectiva, lo cual contraria al espiritu del Cédigo General
del Proceso por cuanto se obliga a las partes a transitar una senda procesal
innecesaria y a debatir una situacién que no estd en controversia, toda vez
que, al no oponerse a la configuracién del titulo ejecutivo ni a la fuente de
la obligacién, lo procedente es la constitucion del mismo sin la necesidad de
remitir el asunto al tramite del proceso verbal sumario.

Para solucionar la problematica planteada, se debe optar por una reforma
de tipo legal al procedimiento monitorio que tenga en cuenta la naturaleza
juridica de los modos directos de extincién de las obligaciones y permitir
que se constituya el titulo ejecutivo directamente, sin necesidad de agotar
la audiencia del proceso verbal sumario que remite este procedimiento, y en
consecuencia se traslade la controversia planteada a las etapas del proceso
ejecutivo.
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INSTRUCTIVO

Los articulos deberdn presentarse al
Comité Editorial de la Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal para
que pasen por un proceso editorial que se
realiza de la siguiente manera:

1. Revision del Comité Editorial: Los
articulos siguen un proceso de prese-
leccion en donde se verifica la tipologia
del articulo acorde con las categorias
establecidas en Colciencias y se observa
el cumplimiento de los requisitos
formales definidos en este documento.
Si el articulo no corresponde a ninguna
de las categorias establecidas por la
revista o no se ajusta a los requisitos de
presentacion formal, serd devuelto a su
autor, quien podra volverlo a remitir
cuando se llenen los requisitos.

Las categorias que se aplican para esta
revista segtin el Servicio Permanente de
Indexacién de Revistas Colombianas,
preferentemente, son: Articulos de
investigacion cientifica y tecnoldgica,
de reflexién y de revision.

2. Revisidn por Pares Externos: Los arti-
culos preseleccionados son remitidos
a pares evaluadores que se pronuncian
sobre el mismo. Recibidos los con-
ceptos de los pares con el formulario
de evaluacion diligenciado, el Comité
Editorial procederd a decidir qué
articulos se publicardn en la préxima
edicién de la revista.
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Habiéndose presentado el articulo a
consideracién de la Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal, se
entiende implicita la autorizacién de su
autor para que se sea publicado y repro-
ducido el mismo en cualquier medio
de circulacién utilizado por la misma.
Las opiniones que se manifiesten en los
articulos publicados en esta revista son
responsabilidad exclusiva de los autores.

Requisitos formales para la publi-
cacion de articulos.

1. Remision. Los articulos deben remitirse
impresos y en un dispositivo de alma-
cenamiento (CD, USB, etc.), a la sede
del Instituto Colombiano de Derecho
Procesal, en la Calle 67 No. 4A-09 de
la ciudad de Bogota D.C., Colombia o
por correo electrénico a revista@icdp.
org.co.

2. Idioma. Los articulos se reciben en
espaiiol, ingles y francés.

3. Portada. En la primera pagina del arti-
culo o su portada debe contener:

- Titulo del articulo en maytscula y
sin abreviaturas.

- Nombre y nimero de identificacién
del autor(es).

- Institucion a la cual pertenece.

- @Grados académicos o un breve
resumen de la hoja de vida.
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- Direccién completa incluyendo la
electrénica.

- Indicar si el articulo es inédito, ha
sido presentado en algin congreso
o escrito para una ponencia.

- Numero telefénico y fax.

. Contraportada. En la segunda pagina
del articulo o su contraportada debe
contener:

- Un resumen (abstract) del articulo
no mayor a 150 palabras o 20 lineas
en espaiiol y en ingles, el cual debe
hacer referencia a los objetivos,
métodos de estudio, resultados y
conclusiones.

- Unas palabras claves (key words),
no mayores a cinco, en espafol y
en ingles que faciliten la indexacién
del articulo.

Instrucciones para la Presentacion
General del Articulo. Todos los arti-
culos deben cumplir con los siguientes
requisitos formales: - Elabore el arti-
culo en un procesador de texto.

- Use margenes de 3.5 centimetros
en cada uno de los lados de la hoja.

- Escriba todo el articulo en interli-
neado 1.5, incluso las citas textuales.

- No inserte tabulaciones o espacios
extra entre paragrafos.

- Noinserte rompimientos de pagina.

- Usetipo de letra Times New Roman

de tamafio 12 como predetermi-
nado.

- El articulo no puede ser superior a
30 paginas tamaifio carta, impresas
en un solo lado de la hoja.

- Marque la jerarquia de titulaciéon
consecutiva de esta manera:

1. titulo 1
1.1 subtitulo 1
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1.2 subtitulo 2
2. titulo 2

Si requieren incluir figuras o tablas,
recomendamos usar un maximo de dos
colores (gamas de grises) por figura.

El autor se hace responsable de
conseguir los permisos y derechos
necesarios para incluir materiales o
ilustraciones provenientes de otras
fuentes.

Referencias. Las referencias biblio-
graficas deberdn estar ordenadas
numéricamente. Las referencias deben
estar citadas en el texto con un niumero
pequefio y secuencial ubicado en la
derecha. Los autores son responsables
de verificar las referencias por ellos
citadas. Sugerimos emplear el siguiente
estilo de referencia y las enunciadas en
la normas Icontec NTC 5613:

Las referencias de libros deben incluir:

1.

® N T W

Autor(es). Primero se cita el apellido,
luego el nombre y si son varios autores
se separan por coma (,). Si son mads
de seis, incluya solo los tres primeros
nombres y adicione “et al” después del
tercer nombre.

Titulo del libro escrito en cursiva.
Edicién.

Tomo del libro.

Ciudad.

Editorial que publicé el libro.
Ano que fue publicado.

Paginas que contiene la cita, para
separar el rango de las péginas utilice
un guién (-) y la sigla “p.” si cita una
sola pagina o la sigla “pp.” si se citan
varias paginas.

Las referencias de articulos de revistas
deben incluir:

1.

Autor(es). Primero se cita el apellido,
luego el nombre y si son varios autores
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se separan por coma (,). Si son mads
de seis, incluya sélo los tres primeros
nombres y adicione “et al” después del
tercer nombre.

Titulo del articulo escrito entre comi-
llas.

Nombre de la revista escrita en cursiva.
Volumen y /o nimero.

Ano de su publicacion.

Ciudad.

Editorial que publicé la revista.

Paginas donde se ubica la cita, para
separar el rango de las paginas utilice
un guion (-) y la sigla “p.” si cita una
sola pagina o la sigla “pp.” si se citan
varias paginas.

Las referencias de capitulos de libros
deben incluir:

1.
2.
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Autor(es).

Titulo del capitulo escrito entre comi-
llas.

Titulo del libro escrito en cursiva.
Edicion.

Ciudad de publicacién.

Editorial.

Ano de su publicacion.

Paginas que contiene la cita, incluya
so6lo el nimero de pégina inicial y final
separados por guion.

Las referencias de articulos buscados

a través de la Red Internet deben indicar
los datos del articulo como si fuese un
articulo de revista, seguido de la direccién
electrénica donde se buscd y la fecha de
consulta. Las referencias de articulos de
periédicos deben incluir:

1.
2.

Apellidos y nombre del autor.

Titulo del articulo escrito entre comi-
llas.

Nombre del periddico escrito en cur-
siva.

4. Seccién en el periédico.

5. Ciudad donde se publicé.
6.
7

. Numero de la pagina.

Fecha en que fue publicado.

Las referencias de Jurisprudencia deben
incluir:

N s w e

Pais donde proviene.

Organismo Judicial que la profirié.
Sala o Seccion.

Tipo de providencia y niimero.
Fecha del fallo.

Magistrado ponente.

Numero de Expediente.

Las referencias de leyes deben contener:

1.
2.
3.

Pais.
Organismo que dicta la norma.

Clase, numero y fecha de la norma.

Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 43



