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Resumen

Justificar el modelo documental del proceso monitorio y demostrar
que debié ser adoptado por el Codigo General del Proceso colombiano
es el objetivo del presente articulo, teniendo en cuenta que este es
directriz en Latinoamérica por ser garantia de seguridad juridica. Por tal
motivo, la tesis pretende senalar una objecién al modelo “puro” acogido
en Colombia por sus inconsistencias, pues: 1) Fortalece los criterios
subjetivos de valoracidn por parte del juez, porque se acoge como plena
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prueba a simples afirmaciones de una de las partes inmersas previamente
en una supuesta relaciéon juridico-sustancial. 2) Genera la desigualdad
de las partes intervinientes en el proceso, porque la carga probatoria
demandante y demandado serd desproporcionada al exigirle a este
ultimo aportar una prueba para poder formular con éxito su oposicion.
3) Desconoce de garantias constitucionales al permitir a un sujeto iniciar
un juicio monitorio a partir de una obligacién desprovista de un principio
de prueba escrito, lo cual posibilita ademds que cualquier agente formule
la demanda, incluso aquel que ostente un gran poder econémico y una
posicién dominante en el mercado. Al mismo tiempo, este texto desarrolla
el argumento que apoya la necesidad de la existencia de un principio de
prueba documental, expone las nocivas consecuencias que representa la
existencia de las “medidas cautelares” en el proceso monitorio puro en
el contexto colombiano actual y revela que es el modelo documental es
que mejor se ajusta al ordenamiento colombiano, teniendo en cuenta que
como las reglas de la experiencia indican, se convertird en la mejor alter-
nativa para resolver conflictos entre las partes que cumplan los requisitos
para acceder a la justicia por esa via.

Palabras clave: proceso monitorio documental, Derecho comparado,
trasplantes juridicos, legislacion colombiana, debido proceso, medidas
cautelares.

Abstract

To justify the “Monitory documental payment procedure” (proceso
monitorio documental) and to demonstrate that it should be adopted
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in the Colombian General Procedure Code is the main objective of
this article, because this kind of procedure in particular, constitutes a
directive in Latinoamerica for be a guarantee of juridical security. For
that reason, our thesis pretends to expose an objection to the “Monitory
pure payment procedure” (proceso monitorio puro) introduced
in Colombian Law because of its inconsistencies: 1) It fortifies the
subjective criteria of the judge, because it admits like full proof affir-
mations of just one of the parties involved in a previous legal-substantial
relation. 2) It produces an unequal situation between the parties in the
procedure considering that the burden of proof becomes non-propor-
tional when is the defendant who should supply a proof to have success
in the opposition. 3) It disclaims constitutional guarantees allowing a
person to initiate the Monitory procedure from an obligation without
a certified proof in writing, accepting that anybody could demand,
including who have a dominant position in the market or an economical
power. At the same time, this text contains the argument that supports
the necessity of the existence of a principle of documentary proof, and
we expose the harmful consequences that represent the existence of the
“precautionary measures” in the pure payment procedure in the actual
Colombian context. The investigation also reveals that the documental
payment procedure is the model that fits better to Colombian legal
necessities, and like the ‘rules of experience’ state it will become the
best alternative to solve conflicts between the parts that accomplish the
requirements to access to justice in that way.

Key words: Documental payment procedure, sociology, anthropology,
legal transplants, Colombian legislation, precautionary measures.

Introduccion

En el contexto global, el proceso monitorio ha tenido tan amplia acogida que
hoy por hoy se constituye como apologia a la eficiencia y al agil cobro de créditos de
demandantes que no cuentan con un titulo ejecutivo para asegurar su acreencia por
esa via, pero que pretenden pre-constituirlo de forma expedita para materializar su
derecho. Por ese motivo, ha sido adoptado gradualmente en los diferentes c6digos
de Procedimiento Civil de la mayoria de paises latinoamericanos y es considerado
por importantes académicos en el campo del Derecho como deidad juridica' por su
contribucion a la celeridad de las actuaciones judiciales, su aporte en la persecucion
de una “finalidad social” al facilitar el acceso a la justicia y la materializacion del

! CALVINHO, Gustavo. Debido proceso y procedimiento monitorio. VV.AA, Director Alvarado
Velloso — Zorzoli, Ediar, 2006. p. 2.
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derecho a la tutela efectiva del crédito de quienes son acreedores de obligaciones
informales®

En consecuencia, la tesis principal del presente escrito pretende exponer las
razones por las cuales Colombia debi6 optar, en lugar del proceso monitorio “puro”,
por el documental, teniendo en cuenta que este dltimo modelo es directriz en
Latinoamérica por ser garantia de seguridad juridica. En ese sentido, se expondra
el desarrollo del proceso monitorio en los paises latinoamericanos como auténtica
tendencia del Derecho Procesal® para resaltar que, contrario a lo que sucedié en
nuestro paifs, existe un factor comun en las diferentes legislaciones internas que ya
lo han adoptado, este es la necesidad de aportar un principio de prueba documental.

Consecuentemente con lo dicho, se hara énfasis en el trasplante juridico* de
la figura del proceso monitorio en el caso particular de Colombia como Estado
receptor, en consideracién a que la mencionada institucién se introdujo por primera
vez en el contexto nacional. De igual forma, se presentaran los motivos por los que el
modelo puro no atiende a las tradiciones socio-juridicas, las necesidades y las parti-
cularidades propias del ordenamiento interno colombiano. Ademds, se analizardn
las disposiciones del Cédigo General del Proceso desde la sociologia juridica para
resaltar la trascendencia que el proceso monitorio tendria de haber sido adoptado
como documental.

Como argumento adicional se desarrollara un estudio respecto de las principales
particularidades del proceso monitorio puro en el dmbito juridico colombiano. Para
el efecto, se confrontaran temas de alta relevancia como las medidas cautelares y el
alcance de la providencia proferida en el marco de dicho proceso. Lo anterior para
explicar en concreto que el medio mas idéneo habria sido concebir el régimen de
tarifalegal, enlo que a valoracién de los medios probatorios respecta, como excepcion
a la regla general de la sana critica y evitar asi la inseguridad que se generara del
hecho de acoger como plena prueba simples afirmaciones o negaciones® de una de
las partes inmersas previamente en una supuesta relacion juridico-sustancial.

2 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-726 de 2014.

3 QUINTERO, Magda; BONETT, Samir. “El proceso monitorio: tendencia del Derecho
procesal Iberoamericano” Ponencia en el Concurso para Abogados en el marco de las XXIV
Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, organizadas por el Instituto Iberoamericano

de Derecho Procesal y el Instituto Colombo Panamefio de Derecho Procesal, en Ciudad de
Panama, el 26, 27 y 28 de marzo de 2014.

4 LOPEZ MEDINA, DiegoEduardo. Teoria impura del Derecho, la transformacién de la
cultura juridica latinoamericana. Colombia: Editorial Legis, 2008. pp. 8 - 11.

> HERNANDEZ, Gabriel. La reforma al proceso ejecutivo: estudio del impacto que sobre este
tiene el andlisis econdmico del Derecho. Editorial Universidad del Rosario, Facultad de juris-
prudencia, 2014. p 40.
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En el desarrollo del tema plasmado en el texto, se hara énfasis en la importancia
del documento como principio de prueba y correlativamente se advertira que el
modelo puro generard problemdticas como: el fortalecimiento de los criterios
subjetivos de valoracion por parte del juez, porque se rompe con el presupuesto de
imparcialidad; se propiciara la desigualdad de las partes intervinientes en el proceso,
porque la carga probatoria del demandante y del demandado sera desproporcionada;
se desconocerdn garantias superiores como las que se desprenden del debido
proceso y se dard un alcance extremadamente amplio a la declaracién unilateral que
haga el presunto acreedor de una obligacién desprovista de un principio de prueba
por escrito. Esta, por lo demas, puede ser formulada ante los estrados judiciales
por cualquier agente, incluido aquel que ostente un gran poder econémico y una
posicién dominante en el mercado, toda vez que en el proceso monitorio no se tiene
prevista una cualificacién del demandante en este sentido.

Finalmente, el presente escrito se enfoca en llegar a conclusiones y propuestas de
aplicabilidad de la figura en Colombia, por la relevancia que su adopcién implica y
porque como las reglas de la experiencia y las circunstancias facticas de la practica
latinoamericana lo demuestran, este proceso se constituird como la figura “estrella”
con la entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso.

1. Defensa del proceso monitorio documental

El propésito del proceso monitorio es proporcionar un instrumento de tutela
que otorgue mayor agilidad que un proceso declarativo ordinario comtn en ciertos
dmbitos de la actividad econdémica®. Sus cualidades y ventajas respecto a otros
procesos han impulsado su implementacién en distintos paises del mundo, lo
cual ha permitido la pronta solucién de controversias, debido a la simplicidad de
su tramite. Es por esto que legisladores de diversas latitudes se han esforzado en
adaptar el proceso monitorio al contexto del ordenamiento correspondiente con el
fin de lograr su correcto establecimiento.

Es entonces relevante proceder con la revisiéon de ciertos aspectos de fondo del
proceso monitorio, uno de ellos es el efecto e impacto juridico que trae para un
ordenamiento su aplicacion en la modalidad de puro o documental. Es asi, porque
el desarrollo de estos procesos puede no ser satisfactorio si se implementa de forma
equivoca alguna de las modalidades del proceso monitorio, discordancia que a su vez
trae la posibilidad de que se presenten conflictos en la aplicacién de las normas y en
el desarrollo de procedimientos y tramites ante las diferentes autoridades judiciales.
Por esta razén, es necesario analizar si los objetivos del legislador colombiano se
podrian materializar en la realidad nacional.

6 MONTERO, Juan. El proceso monitorio (tema 38). Edicién séptima. Tomo II. Espana: Tirant
Lo Blanch, 2012. p. 5.

ISSN 2346-3473 + pp.67-102 « Julio - Diciembre de 2016 « Bogota, D.C. - Colombia 71



El proceso monitorio en Colombia: razones para una objecion

2. Teorias trasnacionales y trasplantes juridicos y su
justificacion en el proceso monitorio

En general, el proceso se constituye en uno de los aspectos mds importantes para
el mundo del Derecho por su intento de dirimir las controversias que surgen de la
cotidianidad y que, a partir de su andlisis, pueden conducir a un manejo adecuado
de las instituciones juridicas y brindar armonia entre el Estado y la sociedad. Por
ese motivo, deben examinarse las condiciones reales en las cuales se da el proceso’,
pues, como lo senala Gregorio Robles, existe una “inundacién procesal”, la cual
consiste en determinar “la multiplicacién de procesos judiciales, motivada por la
mayor juridificaciéon de la vida, la mayor sensibilidad ante los problemas juridicos
y el mayor conocimiento de los mecanismos que el derecho pone a la disposicion
de los ciudadanos para resolverlos™.

Lo anterior se traduce en la invitacién del Estado a las personas para que
participen y retomen la confiabilidad en la jurisdicciéon que de tiempo atras se ha
venido desboronando. No obstante, deberia ser un requisito sine qua non que el
Estado, al hacer un buen uso del derecho comparado, realice una calificacién en
la adaptabilidad de las instituciones juridicas traidas de otro continente, ain mas
cuando con dicha implementacién se abre paso a la graves consecuencias como
la desigualdad e inseguridad entre las personas que utilizan la jurisdiccion para
satisfacer sus intereses.

En ese sentido, se realizard un andlisis sistemdtico de las teorias planteadas en
el texto Teoria impura del Derecho, en particular, respecto a las nociones juridicas
consideradas como “teorias transnacionales del Derecho (TTD)” y, en concreto,
en lo que tiene que ver con la adopcién del proceso monitorio en la modalidad de
puro en el contexto juridico nacional colombiano. A partir de ahi, se sefialardn los
fundamentos por los cuales no se adopté como documental, pese a ser tendencia
en los paises latinoamericanos que comparten tradiciones juridicas, sociales y
econdémicas.

Es preciso determinar la diversidad de elementos y caracteristicas del proceso
monitorio para llegar a encontrar variables fundamentales que entran en juego a
partir del trasplante juridico que Colombia realizé en su ordenamiento interno.
Las implicaciones de lo anterior son amplias en la medida en que la funcién del
proceso monitorio puro puede llegar a ser mal interpretada cuando, por ejemplo,
se da prevalencia al eficientisimo y a la celeridad del proceso y se sacrifican las

ROBLES, Gregorio. “Sociologia de la decision juridica, 7.2 Sociologia del proceso” En:
Sociologia del Derecho. Madrid (Espaia): Editorial Civitas , 1997. pp. 20 — 23.

8 Ibidem.
> LOPEZ MEDINA. Op. cit.
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garantias que se desprenden del derecho fundamental al debido proceso al no
contar con un principio de prueba por escrito, como ocurre con el tema de medidas
cautelares que serd estudiado mas adelante.

Adicionalmente, es posible colegir que en la mayoria de los casos las institu-
ciones juridicas traidas del Derecho comparado pueden ser complejas si no se
asimilan de acuerdo a la realidad propia de un orden nacional interno. Mas aun,
cuando paises latinoamericanos acogen normas y teorfas a partir del modelo que
desarrollan otros pafses que tienen tradiciones juridicamente consolidadas® y
delinean un mismo esquema de implementacion de la figura del proceso monitorio
documental, lo cual resulta de vital importancia pues debe tenerse en cuenta la
eficacia, la eficiencia (duracién) y el estudio de los aspectos complejos, como las
tradiciones socioculturales del Estado receptor, para su efectiva implementacién'’.

Los conceptos de eficiencia y eficacia adquieren especial relevancia en el
contexto pues la primera, debe ser entendida como “el derecho al proceso”’?, 1o que
se traduce en la instrumentalizacién e implementacién de mecanismos que hacen
prevalecer el debido proceso y sus componentes en el ordenamiento juridico,
ademds de tener una connotacidén socioldgica al establecer que los procedimientos
deben ser expeditos, accesibles y econdmicos para la solucién de conflictos®.
Lo anterior, en tanto que la eficacia del proceso retoma el pilar esencial que se
materializa en el sentido de justicia, su transparencia y el derecho de acceder a
esta como obligacién a cargo del Estado, pues se trata de un derecho macro que
corresponde a la funcion jurisdiccional*. Asi mismo, es esencial notar que para
llevarse a cabo la eficiencia procesal es necesario que haya una materializacion de
la justicia a la hora de mantener a flote el principio de una tutela judicial efectiva y
esto s6lo puede ser dado mediante la eficacia del proceso y su convergencia con el
principio de eficiencia procesal.

10 DE SOUSA SANTOS, Boaventura; GARCIA VILLEGAS, Mauricio, “El derecho y la
comunidad: las transformaciones recientes de la naturaleza del poder del Estado en los paises
capitalistas avanzados, el derecho del estado capitalista” En: El caleidoscopio de las justicias
en Colombia. “ Bogoté (Colombia): Editorial Uniandes, Siglo del hombre editores, 2001.

1" BOTERO BERNAL, Andrés. Diagndstico de la eficacia del Derecho en Colombia y otros
ensayos. Medellin: Senal Editora y Fondo Editorial Biogénesis, 2003.

GONZALES. Roberto. “El debido proceso: del derecho a las minimas garantias a la garantia
de méximos derechos”. En: Revista Virtual Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Edicién
39,2013. pp. 9 - 10.

BERIZONCE, Roberto. “El principio de legalidad formal bajo el prisma de la constitucién
‘normatizada” En: Revista Virtual Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Edicion 40,
2014. pp. 14.

PEREZ, Alvaro. “Derecho a la tutela ejecutiva del crédito: entre mitos, temores y realidad” En:
Revista Virtual Instituto Colombiano de Derecho procesal. Edicion 39, 2013. pp. 28.
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A suvez, resulta pertinente recordar que existen las denominadas “jurisdicciones
prestigiosas™®, en las que se encuentra la base histdrica, juridica, social y econémica
del Derecho. Es de alli de donde surgen ideas y nociones originales de estos
sistemas, que son retomadas por multiplicidad de ordenamientos internos. Bajo
ese postulado, es posible catalogar a los paises latinoamericanos como regiones!®
o Estados receptores que, por ser paises de economias emergentes carentes de
rigidez y formacién juridica propia, acogen instituciones que por regla van a ser
contaminadas e influenciadas, por lo cual, su implementacién dejaria de ser pura
para pasar por un proceso de transformacién y mutabilidad"’.

Por esto, al permitir que los operadores juridicos del Estado receptor apliquen
e interpreten los preceptos y nociones juridicas trasplantadas, es posible que se
generen pricticas que vayan en contravia con las necesidades y las caracteristicas
particulares del Estado que importa la institucién, porque, como lo dice Victoria
Iturralde: “la validez, radica en el problema de la aplicacién del Derecho, este debe
tener por objeto enunciados validos que han sido creados por el legislador respetando
requisitos del ordenamiento y que le son dados al juez; estableciendo asi una divisién
neta entre las funciones de creacién y aplicacion del derecho™®.

Adicionalmente, hay que establecer la interrelacién que existe entre el trasplante
del proceso monitorio puro en Colombia y su calidad como Estado receptor, para
proceder con la critica respecto de la adopcién de dicho modelo, que rompe con
el factor comun implementado en Latinoamérica, el cual opté por exigir que para
dar inicio al proceso monitorio la deuda debe constar por escrito. Por tanto, es
pertinente en este punto cuestionar las razones que llevaron a nuestro pais a imple-
mentarlo como no documental, sobre todo, al tener en cuenta que el documento se
constituye como principio de prueba que permite dar mayor certeza a la pretension
del demandante en un proceso y que resulta ser tendencia marcada con amplia
acogida en los paises de tradicién romano-germdnica.

De lo anterior se resalta entonces que, si bien el proceso monitorio es un
mecanismo célere’, que agiliza el cobro de deudas, no se puede compensar la

Figuras parentales de las familias juridicas (civil law and common law). LOPEZ MEDINA. Op.
cit. p. 480.

16 RODRIGUEZ MARTINEZ, José Eduardo. Derecho, ciudad y sociedad - ensayo de sociologia
juridica critica. Editorial Centro de investigaciones socio juridicas, Universidad Incca de
Colombia, 2008.

GUILLEN, Victor Fairén. “Ensayo sobre la evolucién del Derecho de Navarra: Desde la guerra
de sucesion al Cédigo Civil”. En: Principe de Viana. 6 (18), 1945. pp. 87-111.

18 ITURRALDE SESMA, Victoria. “Validez y existencia, concepto de validez”. En: Aplicacién
del derecho y justificacion de la decision judicial. Valencia, Espana: Editorial Tirant lo Blanch,
2004

BALBUENA TEBAR, Rafael. “Breves comentarios sobre el llamado proceso monitorio”. En:
Cuadernos de Estudios Empresariales, (9). 1999. p. 301.
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urgencia de la rapidez en la administraciéon de justicia con el desconocimiento
de principios y valores del ordenamiento juridico, asi como tampoco alterar
el equilibrio de las partes que concurren al proceso®. Por eso debe hacerse un
andlisis desde la sociologia juridica para intentar determinar las raices comunes de
los paises latinoamericanos, como son el colonialismo y la cultura juridica de sus
asociados, quienes tienen una marcada tendencia a no honrar sus compromisos
cuando estos han sido adquiridos de manera informal.

3. Estado del arte del proceso monitorio en los paises
latinoamericanos

Para proceder con el debate, en esta parte del escrito es ineludible resaltar el
desarrollo del proceso monitorio en el contexto latinoamericano, motivo por el
cual se efectuara un andlisis somero de la regulacién que al respecto adoptaron
Venezuela, Uruguay, Brasil, Costa Rica, Argentina, Ecuador y Bolivia, junto con el
caso particular de Espaiia, para lograr evidenciar que la regla general que aplica al
proceso monitorio en estos Estados es su adopcion en la modalidad de documental.
Vale aclarar que se estudian los paises antes anotados porque, por ejemplo, Chile
s6lo adopta el monitorio en los procesos laborales, en tanto que Peru y Paraguay
aun no lo contemplan en sus ordenamientos juridicos.

3.1 Venezuela

En Venezuela al proceso monitorio se le denomina procedimiento por
intimacion, el cual ingresa al ordenamiento de ese pais desde la entrada en vigencia
del Cédigo de Procedimiento Civil de 19902, cuya pretensién principal es obtener
el pago de una suma liquida de dinero o una cantidad cierta de cosas fungibles. Asi
mismo, en el articulo 643 del ya mencionado estatuto, se puede observar que este
ordenamiento opt6 por el sistema documental y tiene como causal de inadmisién
de la demanda el no acompainar la misma con un documento que pruebe el derecho
que se alega, en el cual se demuestren los hechos constitutivos de la obligaciéon®.

Igualmente, el articulo 644 del citado cddigo consagra como documentos
escritos suficientes para la admision: “los instrumentos publicos, los instru-
mentos privados, las cartas, misivas, admisibles segtn el Cédigo Civil, las facturas
aceptadas, las letras de cambio, pagarés, cheques y cualesquiera otros documentos

20 Ibidem.

2 REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Congreso de la Republica de Venezuela,
Cédigo de Procedimiento Civil, 18 de septiembre de 1990.

2 ALVAREZ, Tulio. Procesos Civiles Especiales Contenciosos. 2 Edicién. Caracas: Universidad

Catdlica Andrés Bello, 2008. pp. 177 — 190.
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negociables”. Este aspecto quedd consagrado en la sentencia de 2008 del Tribunal
Superior de Justicia, en la cual se establece claramente que una formalidad esencial
para el procedimiento por intimacion es el acompanamiento de un documento que
pruebe la obligacién, porlo que, al no haberse anexado ningtin documento en el caso
sometido al estudio de una corporacién judicial, se consideré como una violacién al
proceso como instrumento fundamental para la realizacién de la justicia, el derecho
a la defensa y la garantia del debido proceso*.

3.2 Uruguay

El proceso monitorio en Uruguay data del antiguo C6digo de 1878 para la entrega
de la cosa debida y la entrega efectiva de la herencia®. En 1988, entra en vigencia el
actual Cédigo General del Proceso y amplia los anteriores casos a: juicios ejecutivos,
escrituracion forzada, resolucion de contrato de promesa, pacto comisorio, cesacion
de condominio de origen contractual, separacion de cuerpos y de divorcio, entrega
efectiva de la herencia y entrega de la cosa®.

Se puede observar que este pais opta por el sistema documental, puesto que
consagra cinco tipos de documentos conducentes para iniciar el proceso monitorio,
entre los que se encuentran los documentos publicos y privados. En cuanto a estos
ultimos, es necesaria la firma reconocida ante tribunal competente o escribano, que
debe verificar la autenticidad de la firma del deudor, con lo que se logra un mayor
grado de certeza inicial. No obstante, se consagra la excepcion al sistema documental
y se establece que en caso de entrega de la cosa, para probar el contrato, se puede
mediante prueba testimonial.

Ademas, el cddigo establece que el juez debe verificar la demanda y sus presu-
puestos, la cual debe tener fehaciencia inicial, por lo que la probabilidad de oposicion
del contradictor es baja?’. Al cumplir con tales requisitos, el juez dicta sentencia

2 REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Congreso de la Reptblica de Venezuela,
Cédigo de Procedimiento Civil, 18 de septiembre de 1990.

% RIVERA, Rodrigo. “El procedimiento por intimacién” En: El procedimiento monitorio en
América Latina: pasado, presente y futuro. 1 Edicién. Bogotd: Editorial Temis, 2013. pp. 59 —
104.

% LANDONI, Angel. “El proceso por audiencias en el Cédigo General del Proceso de Uruguay”.
En: Biblioteca juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2013.
Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3330/26.pdf [consultada el 21 de
marzo de 2015].

% URUGUAY. Senado y la Cdmara de Representantes de la Republica Oriental del Uruguay.
Cédigo General del Proceso, 18 de octubre de 1988.

¥ PEREIRA, Santiago. “Los procesos civiles por audiencias en Uruguay. 20 anos de aplicacion
exitosa del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica” En: Revista Internacional de
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sobre el fondo del asunto y procede a citar al demandado para que pueda formular
sus excepciones y, en caso de hacerlo, se convoca a una audiencia en donde se
decidira el litigio. Al mismo tiempo, y una vez verificada dicha fehaciencia, el juez,
motu proprio, procede a decretar el embargo y, en caso de que el demandado no se
oponga, tiene como consecuencia que tanto el embargo como la sentencia quedan
en firme. Naturalmente, esta tltima hace transito a cosa juzgada y puede ejecutarse.
Se destaca en el contexto uruguayo que en el 95% de los casos el demandado no se
opone a la sentencia del proceso monitorio, razén que da lugar a la terminacion
del proceso?.

3.3 Brasil

Estd consagrado el proceso monitorio desde 1995 con la Ley 9079, recibe el
nombre de agdo monitéria y se puede promover para el reclamo de sumas de
dinero o la entrega de una cosa determinada®. En cuanto el sistema se opta por
el monitorio documental, puesto que se consagra en el articulo 1102* que quien
pretenda iniciar una accién monitoria debe acompariarla de una prueba escrita
que no preste mérito ejecutivo, pero que sea capaz de infundir certeza razonable
de la existencia de la obligacién®.

Asi mismo, en jurisprudencia del Superior Tribunal de Justica de 2002 se
establecié que esa prueba escrita puede no estar dirigida a probar directamente el
hecho, sino a permitir que el juez, basado en las reglas del juicio y de la experiencia,
deba presumir la voluntad del deudor de obligarse y aprobar asi cualquier
documento dirigido a promover la accién monitoria®. Finalmente, respecto a los
documentos privados, no es necesario que estén autenticados (basta la simple
copia®®). Es por esto que se evidencia la preferencia del legislador brasilefio por
un documento que, a pesar de no tener eficacia como titulo ejecutivo, permita

Estudios sobre Derecho Procesal y Arbitraje. No 2. 2009. Ministerio de ciencia y Educacién-
Gobierno de Espana. pp. 26 — 30.

% Landoni. Op. cit.

2 BRASIL. Presidencia de la Republica, Cédigo de Proceso Civil, 11 de enero de 1973.

% MARQUES, Wilson. “A agaomonitéria”. En: Revista da EMERJ. No 1. 1998. Scola Da Magis-
tratura Do Estado Do Rio De Janeiro. pp. 88 — 99.

3 MARINONI, Luiz. “Reexame Da Prova Diante Dos Recursos Especial E Extraordindrio” En:
Revista Genesis de Direito Processual Civil. No 35. 2011. Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil. pp. 1 - 26.

32 GOMES, Jose. “A Prova Escrita Na A¢do Monitéria” En: Revista Juridica UNIGRAN. No 6.
Centro Universitario da Grande Dourados, 2001. pp. 22 — 43.
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la identificacién de un crédito, lo dote de valor probatorio y digno de fe como su
autenticidad y evidencie asi su eficacia®.

3.4 Costa Rica

Actualmente, en este pais se encuentra regulado el proceso monitorio en el
Cédigo Procesal Civil y en la Ley de cobro judicial de 2007 y se permite tanto
para obligaciones que presten mérito ejecutivo como para las que no cumplan este
requisito. Para las obligaciones que no estén instrumentadas en un documento que
preste mérito ejecutivo, el legislador fue claro en establecer el sistema documental,
puesto que impone que se puede iniciar este proceso siempre y cuando al inicio del
mismo se adjunte: “original, una copia firmada certificada cuando la ley lo autorice,
o estar contenido en un soporte fisico, en el que aparezca, como indubitable, quién
es el deudor, la firma de este o la firma a ruego con dos testigos instrumentales o

cualquier otra sefial equivalente”*.

De lo anterior se puede observar que por regla general es necesaria la firma del
deudor para que el documento sea idéneo y fehaciente con el fin de que no exista
duda respecto de su calidad, ademés de que por si mismo pueda demostrar la
existencia de la obligacion y evitar que los acreedores constituyan titulos unilate-
ralmente. De igual forma, para que el deudor pueda formular con éxito la oposicion
debe aportar como prueba un documento idéneo y pertinente y consagrar cargas
probatorias proporcionales para ambas partes. Al seguir con el proceso, en caso de
que el demandado guarde silencio, se procedera con la ejecuciéon de la deuda sin
necesidad de iniciar un proceso ejecutivo posterior.

3.5 Argentina

Actualmente tres provincias de este pais incluyen al proceso monitorio dentro
de sus cddigos procesales civiles y mercantiles. La primera provincia en incluirlo
fue La Pampa en 1999, esta adopt6 el modelo documental en el cual se prevé que
“el actor deberd presentar instrumento publico o instrumento privado reconocido
judicialmente o cuya firma estuviere certificada por escribano ptablico™®.

3 AYMAR, Renato. “A Ag¢do Monitéria Como Instrumento De Recupera¢io De Crédito Para
As Empresas”. En: Revista de Direito Privado E Processual Civil Comtempordneo. No 1. 2010.

Editora Revista dos Tribunais. pp. 1 — 12.

*  COSTA RICA. La Asamblea Legislativa de la Reptblica de Costa Rica, Ley de Cobro Judicial,
20 de noviembre de 2007.

*»  PROVINCIA DE LA PAMPA. Camara de Diputados, Cédigo Procesal Civil y Comercial, 12
de marzo de 1999.
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A su vez, la provincia de Entre Rios lo incluye en su cddigo en el afio 2006 con
la misma regulacién anterior, aunque le adiciona una diligencia previa en la que el
actor podra requerir al deudor para que reconozca el documento privado firmado.
En caso de no comparecer a la cita, esta se tendrd como reconocida®.

Por dltimo, la provincia de Rio Negro en 2007%” y la provincia de San Juan en
2008 mantienen las reglas consagradas en el C6digo de La Pampa. No obstante, en
el caso de Rio Negro se prohibe la oposicién y se basa exclusivamente en testigos.

Se puede concluir que en el Estado argentino el sistema documental es el Gnico
adoptado y el documento que ha de presentarse con la demanda debe cumplir
ciertos requisitos para que con éxito sirva de sustento y se pueda iniciar dicho
proceso. Ejemplo de esto es la exigencia de reconocimiento de la firma del deudor
por operadores judiciales o escribanos.

3.6 Ecuador

En el proyecto del Cédigo Orgénico General de Procesos de este pais se plantea
incluir el proceso monitorio tomando como referencia la legislacién uruguaya, en la
cual el derecho que se pretende hacer valer tiene que estar dotado de un alto grado
de certeza, por eso se estudia la inclusiéon del documental®. Por tanto, el articulo
376 de este proyecto consagra que puede ser cualquier documento, sin importar su
forma, pero siempre y cuando tenga alguna sefial de que proviene del deudor ya sea
por firma fisica o firma electrénica.

Sin embargo, incluye como excepcién que si no se tiene el documento como tal

de la obligacién que se pretende, se puede acompaiiar un documento que pruebe la
existencia de una relacién de acreedor-deudor entre las dos partes®.

3.7 Bolivia

El procedimiento monitorio hace su incursién en el ordenamiento boliviano en
el articulo 375 del Cédigo Procesal Civil de 2013, el cual dispone que el juez debe
realizar un estudio previo en el que demuestre la fundabilidad de la pretensién para

% PROVINCIA DE ENTRE RIOS. Camara de Diputados, Cédigo Procesal Civil y Comercial, 20
de junio de 2007.

37 PROVINCIA DE RIO NEGRO. Cémara de Diputados, Cédigo Procesal Civil y Comercial, 5
de septiembre de 2011.

3 REPUBLICA DE ECUADOR. Asamblea Nacional, Proyecto de Cédigo Orgénico General de
Procesos, 24 de julio de 2014.

¥ REPUBLICA DE ECUADOR. Asamblea Nacional, Proyecto de Cédigo Orgénico General de
Procesos, 24 de julio de 2014.
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que pueda acogerla mediante una sentencia inicial®. Por otra parte, el articulo 376
consagra especificamente los casos en los cuales se puede promover el procedimiento
monitorio e incluye también a los procesos ejecutivos.

A su vez, la exposicion de motivos del proyecto de ley sefiala que:

“Se ha optado por el monitorio documental y no por el monitorio puro,
porque la orden de pago expresada en la sentencia inicial presupone que los
hechos constitutivos del crédito estdn probados mediante documentos; y, en
que mientras en el proceso monitorio puro la orden de pago pierde toda su
eficacia por la simple oposiciéon motivada del deudor, en el proceso monitorio
documental la oposicién del deudor no hace caer sin mas el mandato de pago,
pero tiene en cambio, el efecto de abrir un juicio de cognicién en contradictorio

(...)

De lo anterior se puede concluir que la preocupacion del legislador boliviano era
que el acreedor no perdiera su pretension por la simple oposicién del deudor, por el
contrario, que con un documento si se pudiera entrar en un juicio de contradiccién
y verificar si existe o no la obligacién.

Adicionalmente, como requisito se debe acompariar documento auténtico
o legalizado por autoridad competente y traer una excepciéon cuando se trate de
desalojo en régimen de libre contratacion o entrega del bien derivada de contrato
verbal. Finalmente, dictada la sentencia el deudor puede oponerse y el articulo
381 taxativamente nomina las excepciones que se pueden formular, aunque si el
demandado guarda silencio se procedera a la ejecucion.

3.8 El caso particular de Espafia

Debido al alto impacto que ha generado la inclusién del proceso monitorio
documental en Esparia, y al ser este modelo de implementacion de ordenamientos
internos de paises latinoamericanos, no se puede desconocer su relevancia y por ello
se procedera con su estudio particular.

El proceso monitorio se introduce por primera vez en Espafia, con la Ley de
Enjuiciamiento civil del afio 2000*, para quien pretende el pago de una deuda
dineraria vencida, exigible y determinada. En cuanto al sistema, se opta por el
monitorio documental y, tal como se plasma en la exposicién de motivos de esa ley,

40 BOLIVIA. Presidente Constitucional del Estado Plurinacional de Bolivia, Cédigo Procesal
Civil, 19 de noviembre de 2013.

“ BOLIVIA. Estado Plurinacional de Bolivia, Proyecto de Ley, Cédigo Procesal Civil, Expo-
sicion de Motivos, 25 de abril de 2010.

% ESPANA. Rey de Espaiia, Ley de Enjuiciamiento Civil, 8 de enero de 2000.
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es imperante el acompafiamiento de un documento para que de ese mismo resulte
una base de buena apariencia juridica de la deuda®.

El articulo 812 establece que puede ser cualquier documento en clase y forma en
donde se pueda encontrar que provenga del deudor y que acredite una relacién entre
las partes, asi como el origen de la deuda. Cuando entré en vigencia la ley en 2001
estipulaba como cantidad mdxima para acudir a un proceso monitorio 5.000.000
de pesetas, cantidad que se convierte en 30.000 euros*. No obstante en 2011 se
elimina el limite cuantitativo para acudir a este proceso, con el objeto de equipararlo
al monitorio europeo con el fin de evitar limitaciones de acceso a los acreedores®.

Al igual que en Colombia, el fin es pre-constituir el titulo ejecutivo ante el
silencio del deudor tanto por no pagar como por no oponerse, en este caso termina
el monitorio mediante el decreto del secretario judicial con el cual el acreedor podra
iniciar el proceso de ejecucion. En caso de guardar silencio, el proceso monitorio
finalizard y dard paso a un proceso declarativo en el que la cuantia de la obligacién se
tendra en cuenta para la competencia®.

4. El trasplante juridico y aplicabilidad desde la sociologia
del proceso monitorio en Colombia

Como se expuso, no es novedosa la implementacién del proceso monitorio en el
contexto latinoamericano, aunque si lo es en el ordenamiento interno colombiano,
por eso, al acudir a la teorfa de los trasplantes juridicos aplicada al caso concreto, se
afirma que estos son utilizados con el fin de trasladar o transportar normas, insti-
tuciones y conceptos de un lugar a otro, es decir, de llevarlos de los sitios base de
produccién juridica a los sitios base de recepcién juridica. Sin embargo, tal situacién
no resulta fordnea o excepcional pues se trata de un problema global y no meramente
local que se traduce en la “informacién social de los contenidos de las normas™.

% ESPANA. Rey de Espafia, Ley de Enjuiciamiento Civil: Exposicién de Motivos, 8 de enero de
2000.

#  ESPANA. Vicepresidente segundo del Gobierno para asuntos econémicos y Ministro de

Economia y del Ministro de Justicia, Real Decreto 1417/2001, 27 de diciembre de 2001.
% ESPANA. Rey de Espaiia, Ley de medidas de agilizacion procesal, 11 de octubre de 2011.

16 Portal Administracién Justicia, “Guia Practica del Procedimiento Monitorio”. En: Secretaria

General de la Administracion de Justicia. Disponible en: https://www.administracionde-
justicia.gob.es/paj/PA_WebApp_ SGNT]_NPAJ/descarga/guia%20n%C2%BA1_monitorio.
pdf?idFile=59ce256e-11b1-46d9-b870-3293d4a65c66 [consultada el 21 de marzo de 2015].

¥ LOPEZ MEDINA. Op. cit. p. 8.

*  ROBLES, Gregorio. “Sociologia formal del derecho, 10. Incertidumbre”. En: Sociologia del
derecho. Madrid (Espaia): Civitas, 1997.
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Por otro lado, se hace indispensable evidenciar el papel relevante de la sociologia
juridica pues regula las relaciones que existen entre las personas y el Estado, estudia
“la eficacia y la funcién de instituciones que afectan directamente la vida de las
personas”®y, en el caso del proceso monitorio, permite determinar el fundamento
de dicha institucidn que es el real y efectivo acceso a la justicia.

Es por eso que la institucion del proceso monitorio debe correlativamente
responder a las necesidades y realidades naturales del sistema colombiano, para que
con su implementacion se genere cierto grado de certeza y convicciéon® de que la
finalidad por la cual fue consagrado se cumpla. En ese sentido se afirma que es el
modelo documental el que mas se adapta a las necesidades internas y no el puro, que
parte de la premisa en virtud de la cual, en caso de no contar con un documento que
permita dar inicio al proceso, la demanda se soporte en una simple manifestacion del
demandante muchas veces incierta, general y abstracta. Lo anterior permite inferir
que el legislador no realiz6 un estudio comparado pertinente de la aplicabilidad de
las normas traidas al sistema de recepcién colombiano pues, como se expone a lo
largo del presente escrito, mut6 la concepcion inicial de modelo documental a puro,
sin atender a razones acordes a la realidad material del pais porque “el papel puede
plasmar una cosa y en la realidad puede darse otra™.

Como consideracion adicional, en el texto La sociologia del Derecho se plantean
los denominados factores externos e internos®>. Los primeros hacen referencia al
acceso a la justicia (que resulta ser uno de los fines del proceso monitorio), aunque
la variable prevalente al respecto es la desconfianza y la lejania social con la adminis-
tracién de justicia. En el caso del proceso monitorio puro en Colombia, debe tenerse
en cuenta que personas juridicas como corporaciones o empresas de gran poder
econ6émico®® también podrian dar inicio a este proceso sin contar con soporte
documental, pues no existe cualificacion del demandante en el contexto del Cédigo
General del Proceso.

En ese orden de ideas, se requiere realizar una valoracién en cuanto a qué tan
eficaz puede llegar a ser la implementacién del proceso monitorio puro respecto a
su aplicacion en la realidad social en Colombia, pues por regla general, las normas
aplicables y el aparato estatal toman distancia de las necesidades sociales consi-
deradas. Lo anterior genera un problema de inseguridad juridica al tener en cuenta
que el proceso monitorio se constituird como el juicio estrella por la multiplicidad
de relaciones juridicas informales existentes en la actualidad nacional.

*  ROBLES. “Sociologia de las instituciones juridicas, 3. Investigacion socioldgica de las institu-
ciones, 3.2. sociologia del derecho privado” Op. cit.

50 GONGORA, Mario. Estado en el derecho indiano. Universitaria, 1951.

51 ROBLES. “Sociologia formal del derecho, 10. Incertidumbre”. Op. cit.

2 ROBLES. “Sociologia de la decision juridica, 7.2.3 barreras de acceso a la justicia” Op. cit.
3 Ibidem.
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5. Particularidades procesales del proceso monitorio en
Colombia

En Colombia se decidié plantear esta novedad juridica por medio del Proyecto
de ley 196 de 2011, que desde el primer debate en Cdmara tuvo como propdsito
“garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucidn (...) asegurar el derecho a un proceso de duracion razonable y la
tutela judicial efectiva”. Lo anterior evidencia la preocupacion del legislador por
abarcar todas las aristas necesarias para alcanzar una administracidn de justicia de
alta calidad.

En desarrollo de lo expuesto, el legislador se propuso realizar integramente
dichas garantias a partir de prerrogativas como “el derecho a que existan proce-
dimientos adecuados, idéneos y efectivos para la definicién de las pretensiones y
excepciones debatidas y el derecho a que los procesos se desarrollen en un término
razonable, sin dilaciones injustificadas y con observancia de las garantias propias
del debido proceso™. En este sentido, el proceso monitorio se presenta como uno
de los mecanismos mas representativos en cuanto al logro de los fines a los que se
refiere el Cédigo General del Proceso.

De otra parte, una de las doctrinas que trabaja con mayor juicio el tema
del proceso monitorio es la italiana, dada la tradicién juridica que esta figura
representa para su sistema y dentro de ella. Se resalta la obra del jurista Piero
Calamandrei, quien incluyé dentro de sus célebres estudios una clasificacién sobre
este procedimiento especial®® que se desarrolla a continuacién: (i) E1 modelo puro,
que se produce cuando no es preciso aportar junto a la demanda ninguna base
documental y (ii) El modelo documental, que se caracteriza por la exigencia de un
titulo documental, normalmente firmado por el deudor, que prima facie incorpore
la existencia de una deuda®.

Dichas modalidades se adaptan a los respectivos ordenamientos con base
en el contexto sociolégico propio de cada uno de los sistemas juridicos. Esto
demuestra el hecho de que “los limites geograficos de estos dos grandes grupos de
procesos monitorios coinciden practicamente con la extensidn territorial de las

% COLOMBIA. Cimara de representantes. Primer Debate: Gaceta No. 250/11. Acta No. 061 de
mayo 11 de 2011. Debate en Comisién, Acta No. 062, mayo 17 de 2011.

5% Ibidem.

% NIEVA-FENOLL, Jordi; RIVERA, Rodrigo; COLMENARES, Carlos; CORREA, Juan. El
procedimiento monitorio en América Latina: pasado, presente y futuro. 1 Edicién. Bogota:
Editorial Temis, 2013. p. 40.

57 CALAMANDREI], Pietro. El procedimiento monitorio, coleccion cldsicos del derecho. 1
Edicion. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2006. p. 20.
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dos culturas mas extendidas en nuestro Viejo Continente, es decir, la cultura latina
y germanica”®®. Asi es como, mientras el proceso monitorio puro es aplicado por
Alemania (§§688 a 703 d ZPO), Austria (§§488 y ss. ZPO), Portugal y parte de Suiza,
el proceso monitorio documental se extiende por Espaiia (arts. 812 a 818 LEC),
Italia (arts. 633 a 656 CPC) Francia (arts. 1405 a 1425 NCPC) y especialmente en
la mayoria de paises de América Latina®.

En el contexto colombiano, resulta interesante observar que desde que se
planted el proyecto de ley y hasta su aprobacién en sesién plenaria de la Camara de
Representantes, el proceso monitorio se consagré bajo la modalidad documental,
de ahi que el articulo 419 del proyecto de ley indicara que “la deuda se podra
acreditar con cualquier documento, sin importar su forma o el soporte en donde
se encuentre, siempre que provenga del deudor y aparezca firmado por él, o con
su sello o marca o, en general, con cualquier documento que haga razonable la
probabilidad de la existencia de la obligaciéon”®. No obstante, cuando se discutié
en primer debate en el Senado de la Reptblica, se dispuso un proceso monitorio
puro, que fue el acogido finalmente por el legislador al expedir la Ley 1564
de 2012.

Las disposiciones pertinentes a un proceso documental se suprimieron porque,
de acuerdo con el senado, “a través del proceso monitorio puede llevarse a cabo de
manera idénea la misma funcién que en la actualidad se cumple a través de otro
tipo de procedimientos, como lo son el interrogatorio de parte solicitado como
prueba anticipada, en el que se busca constituir un titulo ejecutivo a partir de

*  NIEVA-FENOLL, Jordi; RIVERA, Rodrigo; COLMENARES, Carlos; CORREA, Juan. El
procedimiento monitorio en América Latina: pasado, presente y futuro. 1 Edicién. Bogota:
Editorial Temis, 2013. p. 41.

% NIEVA-FENOLL. Op. cit. p. 41.

¢ Adicionalmente disponfa “La deuda se podrd acreditar también con documentos que
provengan del acreedor, como facturas, facsimiles, telegramas, y en general cualquier otro
documento que habitualmente se acostumbre en las relaciones que se afirmen existentes
entre deudor y acreedor, que permitan deducir con probabilidad que los documentos enun-
ciados en el articulo anterior eran de utilizacién normal en la relacién invocada” El articulo
421 referido al tramite indicaba “si la demanda cumple los requisitos indicados en el articulo
anterior, y si de lo relatado en ella y de los documentos que se acompaian, apreciados por el
juez de conformidad con las reglas de la sana critica, se concluye que existe un principio de
existencia de la prueba, el juez ordenard requerir al deudor para que en el plazo de diez dias
realice el pago al acreedor, o comparezca y exponga por escrito las razones concretas que
le sirven de sustento para negar total o parcialmente la existencia de la deuda reclamada”
COLOMBIA. Cémara de representantes. Gaceta No. 995 de 2011 y Gaceta No. 822 de 2011.
Texto definitivo aprobado en sesidn plenaria al proyecto de ley 196 de 2011. Plenaria 094 del
18 de octubre de 2011.
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la confesién provocada de la contraparte™!. Es decir, en aras de no obstaculizar
el acceso a la justicia se decidié suprimir aquellos formalismos que a juicio del
legislador impedian vislumbrar las ventajas que representa el proceso monitorio
frente a otras figuras procesales.

Sin embargo, aunque la eleccion del proceso monitorio en la modalidad de puro
representa unos loables objetivos, hay que aterrizar dichos fines a la realidad para
que no se turbe su aplicacion, pues, como afirma Del Casso, el proceso monitorio
no constituye de hecho mds que una sutil adaptacién del proceso ordinario a las
necesidades pricticas del derecho material que se sustancia a través de sus cauces®.
En tal virtud, resulta indispensable que el legislador revise el aspecto socioldgico y
material de la norma y, a partir de ahi, se analice el impacto practico que tienen las
disposiciones promulgadas.

Por otra parte, cabe la duda, al basarse en el articulo 420 del Cédigo General del
Proceso, de si el legislador, en un intento por no adoptar el modelo estrictamente
puro, se incliné por un modelo mixto al obligar al demandante a manifestar bajo
juramento que no existen pruebas documentales de la obligacién. No obstante,
dicha exigencia no puede equipararse ni confundirse con la presentacién de un
documento fehaciente que cumpla con el principio de prueba de existencia. Lo
anterior porque la mera manifestacion del demandante, si bien es una formalidad,
no conlleva en si mismo valor probatorio, el cual, bajo la perspectiva ya estudiada
en los demds paises, lo da la importancia de presentar un documento que busca
certeza y buena apariencia y evita dudas de la existencia del crédito. Por tanto, la
manifestacion juramentada de que no existen documentos no deja de ser unilateral
ni cumple con la finalidad que busca el documento; en conclusién, no cambia la
esencia de modelo puro, el cual se basa en el inicio del proceso monitorio con la
sola afirmacién.

En este orden de ideas, y de acuerdo a lo expuesto hasta el momento, se pueden
realizar un par de conclusiones preliminares: en primer lugar, que Colombia es el
unico pais latinoamericano que cuenta con el proceso monitorio puro (no mixto
como algunos académicos sostienen) y, en segundo lugar, que la adopcién de dicho
modelo estd fundamentada en un anhelo del legislador por traer al dmbito juridico
colombiano una figura que represente mayores ventajas que las ya consagradas
por el Cédigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, es preciso entrar a revisar la
importancia del soporte documental con el fin de demostrar las ventajas que dicha
modalidad representa al ser una figura que se adecua mejor al ambito colombiano
y a su realidad juridica.

60 COLOMBIA. Senado de la Republica de Colombia, Primer debate Senado: Gaceta No.
114/12, abril de 2012.

©  NIEVA-FENOLL. Op. cit. p. 42.
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6. La necesidad de aportar un principio de prueba
documental en el proceso monitorio

La existencia de un apoyo documental es necesaria e ineludible en la gran
mayoria de procesos judiciales. Dicha premisa parte de un sustento légico que
refiere al documento como aquel medio “que garantiza la mayor fidelidad, que pueda
quedar comprometida por la accién del tiempo sobre la memoria humana”®, lo cual
permite que este medio de prueba se separe de influencias externas que podrian
alterar su realidad. Para el caso en concreto de la aplicacién del proceso monitorio
en Colombia, habria sido una ventaja importante para el accionante el hecho de que
cuente con un principio de prueba que permita identificar y verificar las posibles
defraudaciones o corrupciones al sistema.

Otra de las virtudes del documento es que este supere los obstaculos de espacio
y tiempo®, pues el medio documental tiene la capacidad de materializar un hecho
de tal manera que pueda ser reconocido de forma objetiva por parte del observador
con posterioridad. En este sentido, si se presenta una reclamaciéon por parte del
accionante, sélo se iniciara el proceso monitorio cuando la solicitud demuestre tener
el mérito suficiente para mover el aparato judicial, lo cual permite la verificaciéon de
una situacion factica concreta.

La existencia juridica del documento se justifica en las funciones que desarrolla.
La primera se refiere al cardcter extraprocesal, de naturaleza sustancial y solemne
y la segunda al cardcter procesal y probatorio para la demostracién de un hecho®.
Por tanto, es necesaria su inclusién en el proceso monitorio al ser el medio por el
cual se demostrara un elemento fictico esencial consistente en la existencia de una
obligacion dineraria de caracter contractual insatisfecha por parte del deudor.

El proceso monitorio, en general, surge como una alternativa que le permite al
ciudadano de a pie acceder a un proceso mas agil y eficaz que un proceso decla-
rativo ordinario. No obstante, a partir del anlisis sociolégico referente al trasplante
juridico del proceso monitorio en Colombia, se determina que no es suficiente la
simple afirmaci6n del acreedor para empezar a desarrollar el iter procesal. Pues para
obtener un resultado éptimo, es preciso contar con la “inicial garantia que aquellos
documentos ofrecen acerca de la aparente existencia de un derecho de crédito™®.

% CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. 1 Edicién. Buenos Aires: Ediciones Arayu, 1995.
p. 121.

64 PARRA, Jairo. Tratado de la Prueba Judicial. Tomo III. 3 Edicién. Bogota: Libreria del Profe-
sional, 2003. p. 14.

65 PARRA, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. 14 Edicién. Bogoté: Libreria Ediciones del
Profesional, 2004. p. 538.

% MONTERO, Juan. El Proceso Monitorio. Edicién Séptima. Tomo II. Espafia. Tirant Lo Blanch.
2012. Tema 38. p. 4.
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La idea principal es que se garanticen al individuo que quiere acceder a
la administracién los medios para hacerlo, siempre y cuando cuente con un
principio de prueba que resulte razonable para poder incoar una reclamacién. La
base documental no requiere unas exigencias formales tan estrictas como las que
plantea el actual articulo 488 del Cédigo de Procedimiento Civil (CGP, art. 422),
sino que se busca que su “incoacién dependa de la presentacion de un documento
que ofrezca (...) una buena apariencia juridica de la deuda”, pues se refiere a los
documentos cuyos “usos tienen aceptados como expresién ordinaria de deudas
verdaderas, sin que su enunciado constituya una lista cerrada, sino abierta”®®.

Es decir, que la persona del comtn tiene varias opciones para acceder a la
administracién de justicia. En un primer escenario, se puede plantear una situacién
en la cual la persona cuente con un documento, que por sus caracteristicas
encuadre en los requisitos que exige el ordenamiento procesal para conformar
un titulo ejecutivo, caso en el cual puede iniciar un proceso ejecutivo por contar
con un derecho, en principio, cierto e indiscutible. En un segundo escenario, se
plantea la circunstancia por la que atraviesa un individuo que, si bien no tiene un
titulo ejecutivo constituido, cuenta con alguna clase de documento que le brinde
al juzgador una apariencia de deuda verdadera, caso en el cual podrd iniciar un
proceso monitorio.

Este tltimo enunciado cobra gran relevancia para la realidad colombiana y es
preciso que el legislador lo tenga en cuenta, pues esto implicaria que el ciudadano
pudiera presentar documentos que, aun cuando no tuvieran formalidad legal, se
convierten en representaciones de la igualdad real de las partes que pregona el
articulo 4° del Cddigo General del Proceso. Lo anterior, dado que se genera un
mayor equilibrio entre demandante y demandado con el fin de lograr una mayor
confianza en el sistema procesal por parte del Estado al verificar que no se estd
privilegiando a alguno de los extremos de la /itis.

El proceso monitorio ha sido adoptado en los diferentes continentes porque su
estructura posibilita un mayor alcance del poder jurisdiccional en la solucién de
controversias. No obstante, a nivel latinoamericano la modalidad de proceso con
mayor éxito y acogida es el documental. Esto tiene una explicacion en las especia-
lisimas caracteristicas que representan a los grupos sociales y, en el caso concreto,
a la poblacién colombiana, en la que un principio de prueba podria evitar defrau-
daciones por parte de los sujetos procesales. En ese sentido, dichos documentos
podrian ser aceptados por parte del juez para iniciar el proceso monitorio siempre
y cuando en él se logre determinar las caracteristicas basicas que exige el articulo
419 y siguientes del Cédigo General del Proceso. Es decir, que demuestren ser

¢ MONTERO. Op. cit. p. 5.
% Ibidem.
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obligaciones contractuales de minima cuantia, de caracter dinerario y que acrediten
el vinculo juridico entre acreedor y deudor.

Por otro lado, es importante tener presente que el legislador desde el primer
debate en la Camara se propuso desarrollar los mandamientos constitucionales que
le imponen “garantizar a todos los asociados en condiciones de igualdad el derecho
al debido proceso, el acceso a la administracion de justicia y el cumplimiento estricto
de los términos procesales, lo que equivale a asegurar el derecho a un proceso de
duracién razonable y la tutela judicial efectiva, en la forma contemplada en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos que integran el bloque de
constitucionalidad en virtud del mandato del articulo 93 de la misma obra”®. Es por
esto que es importante resaltar que se presenta como fin el logro de la igualdad de
las partes y es este un aspecto que a partir del ambito probatorio logra garantizar
el documento siempre y cuando genere las mismas cargas y prerrogativas para los
sujetos procesales.

La igualdad, es uno de los preceptos con los que debe contar una sociedad que
pretende alcanzar un orden social justo. Es por esto que la Carta Politica colombiana
de 1991 en su articulo 13 consagré dicho principio como uno de los elementos que
conforman el denominado Estado Social de Derecho en los siguientes términos:
“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién
y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportu-
nidades sin ninguna discriminacion (...). El Estado promovera las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva”.

Por ello, las diferentes ramas del Derecho deben seguir dicha directriz para que
se respeten y se lleven a cabo los fines constitucionales. Por ejemplo, en el ambito del
Derecho Procesal, el Cédigo General del Proceso en su articulo 4° dispone que “El
juez debe hacer uso de los poderes que este c6digo le otorga para lograr la igualdad
real de las partes”, lo que se traduce en aterrizar la regulaciéon procesal a la realidad
del grueso de la poblacién que acude ante la jurisdiccién para que se logre una
correcta administracién de justicia.

En esa misma linea, la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha encargado
de analizar las diferentes aristas de la igualdad y en uno de sus multiples pronun-
ciamientos sefialé: “el principio de igualdad, se traduce en la garantia a que no se
instauren excepciones o privilegios que exceptien a unos individuos de lo que
se concede a otros en idénticas circunstancias”®. En lo que respecta al proceso
monitorio puro, es evidente el beneficio que se le da al demandante de poder
demandar su causa sin algtin soporte documental.

% COLOMBIA. Cdmara de Representantes, Primer debate Cdmara: Gaceta No. 250/11. Acta
No. 061 de mayo 11 de 2011. Debate en Comisién, Acta No. 062. Mayo de 2011.

70 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad. Junio 10 de
2003. M.P. Jaime C6rdoba Trivifio.
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La comisién redactora de la Ley 1564 del 2012 consider? la celeridad del proceso
como la via predilecta para lograr que el denominado ciudadano de a pie hiciera
efectivo sus derechos. Es importante recalcar que en un principio saltan a la vista las
ventajas de este aporte, pues es claro que el proceso monitorio puede constituir una
herramienta importante para facilitar la tutela efectiva de los derechos por parte del
Estado y el acceso a la justicia. No obstante, es adn mas relevante tener claro que no
siempre la obviedad nos lleva a resultados certeros en la préctica.

Es por esto que resulta fundamental evaluar todas las posibles aristas y variables
que puedan intervenir en el desarrollo de los fines del proceso monitorio puro, pues
es importante reconocer que se pueden tener los propdsitos mas loables pero, si no
se tienen los instrumentos y mecanismos adecuados de interpretacion, es probable
que no se termine por respetar la naturaleza de las instituciones. En ese orden de
ideas, el hecho de que el ordenamiento requiera un procedimiento célere no implica
desconocer las bases constitucionales de igualdad y debido proceso que deben regir
todas las actuaciones procesales.

7. Medidas cautelares en el contexto del proceso monitorio
en Colombia

La institucién juridica de las medidas cautelares juega un papel fundamental
en la implementaciéon del proceso monitorio puro en Colombia por ser estas “un
elemento integrante del derecho de todas las personas a acceder a la administracion
de justicia””* bajo el cardcter de peticién accesoria que el demandante hace al juez
en ejercicio del derecho de accién. El objetivo de lo anteriormente expresado es
“asegurar el resultado final de un litigio en el supuesto de obtener una sentencia
favorable a la pretensién demandada™?, garantizar la igualdad de las partes en el
proceso y contribuir asi a una justicia eficaz’®, siempre que su aplicacién resulte
proporcional al caso concreto y al tipo de proceso en particular.

En ese sentido, el Cédigo General del Proceso Colombiano plasma la intencién
del legislador de dar acogida a las cautelas en el contexto del proceso monitorio
puro y rompe el esquema tradicional del modelo documental latinoamericano al
establecer que “podrdn practicarse las medidas cautelares previstas para los demds
procesos declarativos” y que “dictada la sentencia en favor del acreedor, proceden

7 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de inconstitucionalidad.
C 490 de 2000. M. P.: Alejandro Martinez Caballero. Expediente D-2650.

2 ALVARADO, Adolfo. Las cautelas procesales. Critica a las medidas precautorias. Facultad
de jurisprudencia, Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Editorial
Universidad del Rosario, 2010. p. 29.

7 FORERO, Jorge. Medidas Cautelares en el Cédigo General del proceso. 1* Edicion. Pontificia
Universidad Javeriana: Editorial Temis, 2013. p. 1.
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las medidas cautelares propias de los procesos ejecutivos”. De ahi que en el proceso
monitorio en Colombia se dé aval a la posibilidad de solicitar medidas cautelares
(incluso cuando no se tiene soporte documental) en dos sentidos: i) desde la
formulacion de la demanda proceden las medidas cautelares propias de los procesos
declarativos (CGP, art. 590), y ii) que de haber sentencia favorable al acreedor, es
viable solicitar el embargo y el secuestro como medidas cautelares de los procesos
ejecutivos.

Al partir de la lectura de las normas colombianas, se afirma que el proceso
monitorio puede iniciarse con una manifestaciéon del demandante respecto de la
existencia de una deuda dineraria porque se le otorga a esta un cierto grado de
apariencia de certeza y se le da un reconocimiento de plena prueba. No obstante,
debe tenerse en cuenta que “tanto el legislador como el juez, en el momento de
ponderar la procedencia de las medidas cautelares, deben atender, no sélo a los
criterios que de manera general se predican de todas ellas, sino también a la consi-
deracién del tipo de medida que resulte aplicable en cada caso”* y en el proceso
monitorio, que parte de la base de una declaracion juramentada sin principio de
prueba escrito en relacién con el articulo 590 del Cédigo General del Proceso, que
consagra las medidas cautelares de los procesos declarativos, no es clara la eventual
aplicacién de las mismas por las incoherencias y restricciones con relacién a dicho
proceso.

Es ineludible resaltar el cardcter conservativo de las medidas cautelares en un
proceso, porque se protege el derecho correlativo que tiene todo acreedor a la
ejecucion forzada o coactiva frente al deudor incumplido con el propésito de impedir
que en el patrimonio de este ultimo se presenten modificaciones o mutaciones”.
Lo anterior, “puesto que se trata de un efecto de la obligacion civil, que no del
titulo ejecutivo”®. Pero no se puede desconocer el hecho de que para materializar
ese derecho sustancial, en el marco del proceso monitorio deberia ser necesario
aportar como principio de prueba un instrumento fehaciente” que dé cuenta de
que la obligacién existe y que hay identidad de sujetos en lo que respecta al vinculo
juridico de la obligacion dineraria para dar criterios objetivos de valoracién y mayor
apariencia de certeza a la pretensién. Esto porque con las cautelas eventualmente

7 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de inconstitucionalidad. C
039 del 2004. M. P.: Rodrigo Escobar Gil. Expediente D-4664.

75 REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Decisién No 2751 del Juzgado segundo de
Primera Instancia en lo civil, mercantil, transito y bancario. Estado de Cojedes, 3 de noviembre
de 2014 Que toma como referencia a VAZQUEZ, Ivan. Algunos secretos del procedimiento por
intimacion. 1995.

7 ALVAREZ, Marco. Ensayos sobre el Cédigo General del proceso. 1 Edicién. Editorial Temis,
2014. p. 5.

7 CALVINHO. Op. cit. p. 136.
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puede verse afectado el debido proceso y el derecho de defensa del demandado si su
implementacién no resulta proporcionada y razonable’.

Respecto de lo anterior, la jurisprudencia internacional de paises como Venezuela
y Espaiia evidencia que de no contar con un instrumento que acredite la existencia
de la deuda se generan problemas de aplicacién y de coherencia por la poca corres-
pondencia entre las caracteristicas y requisitos propios de las medidas cautelares de
caracter patrimonial y las consecuencias que genera el decreto de las mismas en el
marco del proceso monitorio. Por ello, en Venezuela la tendencia es que “la medida
cautelar de este procedimiento es de caricter preventivo y provisional y su presu-
puesto de hecho directo es el tipo de documento que fundamenta la demanda””, lo
que, en otras palabras, implica que el presupuesto esencial de la concesién de las
medidas cautelares es la presencia de un documento particularmente calificado por
la ley®.

No obstante, es valido preguntarse ;qué tan viable resulta el decreto de las
medidas cautelares en el proceso monitorio cuando se soporta desde una decla-
racién unilateral de parte? Si es evidente que dicho proceso adopta la modalidad de
no documental, en principio, no es necesario aportar un instrumento o un principio
de prueba que dé sustento efectivo de la obligacién. Para la procedencia de las
medidas cautelares, el juez debe atender a determinados presupuestos sefialados por
la doctrina y la jurisprudencia como son: la verosimilitud del derecho, fumus boni
iuris, suspectio debitoris, periculum in mora 'y periculum in damni.

En ese orden de ideas, en el proceso monitorio puro, y cuando no se cuenta con
un principio de prueba documental que justifique la apariencia de certeza minima
de la pretension, se estarian generando problemas de coherencia entre las caracte-
risticas propias de las medidas cautelares y la naturaleza del mencionado proceso.
Esto es distinto a lo que ocurre en el modelo estrictamente documental porque
muchas legislaciones, como la venezolana, encuentran la justificacién de las cautelas
en la existencia de un documento (que no un titulo ejecutivo).

De ahi que con ese principio de prueba escrito, la medida cautelar tendria mayor
humo de buen derecho y posiblemente si se cumpliria con la finalidad de esos instru-
mentos procesales que es asegurar o garantizar una obligacion determinada de un
acreedor que no cuenta con un titulo ejecutivo y elige recurrir a esta via para satisfacer

7 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de inconstitucionalidad. C
490 de 2000. M. P.: Alejandro Martinez Caballero. Expediente D-2650.

7 REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Tribunal Supremo de Justicia, Sala de
Casacion civil. Sentencia del 26 de julio de 1989.

8% SANCHEZ, Abdén. Las medidas cautelares en el procedimiento por intimacién. Anuario de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad de Los Andes. No 29. 2012. Centro
de investigaciones juridicas. Mérida. p. 22.
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su crédito. Esa es, precisamente, la gran diferencia entre un proceso monitorio, cuya
demanda se sustenta en un documento, pues en ese caso si se justificaria dar aval a
las medidas cautelares porque se cumplen los presupuestos de las mismas (aunque
en un minimo sentido), y una demanda monitoria fundamentada en una simple
declaracion de la existencia incierta e infundada de una deuda constitutiva de una
obligacién dineraria, en la que se permitan las cautelas del 590 C6digo General del
Proceso, pese a la contradiccidn de sus presupuestos con el proceso mismo.

Al atender a criterios de la logica, es necesario advertir que si se armonizan los
requisitos del decreto de las medidas cautelares patrimoniales con los requerimientos
que exige el proceso monitorio en Colombia, existiria un desfase entre estas preten-
siones accesorias y el proceso, cuando la parte no cuente con un documento y no
se exija sustento probatorio diferente de una manifestaciéon que acredite identidad
de objeto, sujeto y causa de la obligacion y que ademds pueda determinar de forma
razonable que esta, en efecto, se hizo exigible en la demanda. Lo que en este caso
atiende a criterios “pro-acreedor”, en detrimento del extremo pasivo de la /itis y de
las garantias procesales propias que se desprenden del debido proceso.

Asi, por ejemplo, el hecho de privilegiar el acceso a la justicia de una persona que
tiene un crédito informal, al tener en cuenta que la funcién del proceso monitorio
es pre-constituir un titulo ejecutivo por la via de un procedimiento célere, hace
evidente una oda al “eficientismo” en aras de lograr metas en corto plazo, que
sacrifican correlativamente derechos y garantias de valor superior. Por eso, debe
dérsele un tratamiento distinto a la viabilidad de las medidas cautelares en el proceso
monitorio documental (en el que eventualmente si serfa viable su decreto) y a la
consecuente improcedibilidad de las mismas en el ambito del proceso monitorio
rigurosamente puro, por las incoherencias que se presentan en el andlisis de ambas
instituciones juridicas.

Consecuentemente con lo dicho, en el caso colombiano un proceso declarativo
por regla general parte de la base de que el derecho es incierto y discutible, pero
al tratarse del proceso monitorio, nacido de una declaracién juramentada, de una
u otra forma se le estd atribuyendo un cierto grado de certeza (tinte de proceso
ejecutivo) a una simple afirmacién hecha por el acreedor en el caso de que no
cuente con prueba documental alguna que le otorgue respaldo y sustento a su
pretension. Ademas, se le da via libre a la solicitud de las medidas cautelares propias
de los declarativos desde la formulacién de la demanda y se refuerza la aplicacién
de las mismas cuando se hubiere obtenido sentencia favorable al demandante con
la posibilidad de invocar las medidas cautelares propias de un proceso ejecutivo, lo
cual resulta desproporcionado frente a la ausencia de un instrumento fehaciente®

81 Hernéndez, Gabriel. La reforma al proceso ejecutivo: estudio del impacto que sobre este tiene el
andlisis econdmico del Derecho. Editorial Universidad del Rosario- Facultad de jurisprudencia.
2014. pp. 36-37.
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que acredite la deuda cuando en determinada situacion se admita la demanda a
partir de la afirmacién del acreedor-demandante.

Como criterio adicional, es posible deducir que resulta lesivo el decreto de las
cautelas al inicio del proceso monitorio sin sustento documental. Las principales
razones son: el hecho de que se rompe la imparcialidad del juez cuando no existen
criterios objetivos de valoracion en el evento en que el proceso se inicie sin anexar
como prueba un instrumento que justifique su viabilidad y una “manifestacion”
no bastarfa para acreditar la existencia de la obligacion y la identidad de sujetos
inmersos en los extremos de la litis y porque es el mismo juez quien va a constituir el
titulo ejecutivo con declaracién de parte que puede considerar como aparentemente
cierta o no.

El interrogante en este punto recae en si se vulnera o no el derecho a la igualdad
de las partes cuando sea posible solicitar medidas cautelares en un proceso que se
inicia con una simple afirmacién del acreedor y en el que, ademas, frente a la falta de
oposiciéon del demandado, estas sean materializadas, porque con el proceso monitorio
se estd anticipando el contenido de la sentencia si el demandado no concurre al
proceso, pues se constituiria el titulo ejecutivo y el proceso mutaria su cauce.

Adicionalmente, en lo que a la inversion del contradictorio respecta, es al deudor
a quien le corresponde controvertir la manifestacion inicial del demandante “con
explicacion de las razones por las cuales considera no deber en todo o en parte, para
lo cual deberd aportar las pruebas en que se sustenta su oposiciéon”®. Es innegable la
dificultad probatoria que sobre el demandado recae y que debe asumir si pretende
obtener sentencia favorable en el proceso, lo cual resulta contrario a toda légica
porque, por regla, en un proceso declarativo es el acreedor quien tiene la carga de la
prueba y estd interesado en salvaguardar su crédito y asegurar su efectivo cumpli-
miento.

Consecuentemente con lo dicho, lo que se analizard a continuacién son los
postulados doctrinales sobre los presupuestos de toda cautela, “que deben concurrir
contempordnea y sucesivamente para que cualquiera de ellas tenga eficacia y su
resultado sea eficiente”. Estos deben ser ponderados por el juez cuando va a otorgar
las medidas cautelares en el marco del proceso monitorio: verosimilitud del derecho
o fumus boni iuris, suspectio debitoris, periculum in mora y periculum in damni.

En ese orden de ideas, “es verosimil lo que tiene apariencia de ser verdadero
y resulta creible”, bajo ese entendido, y en atencién a la naturaleza del proceso
monitorio, lo que se pretende con la cautela es preservar la ejecucion de un derecho
incierto, pero no resulta razonable, que haya lugar al decreto de las mismas cuando

8  REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1564 de 2012 .Cédigo General del Proceso, articulo 421,
inciso 4.

8 ALVARADO. Op. cit. p. 47.
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no hay un principio de prueba que acredite dicha situacién juridica. A su vez, cuando
la manifestacién que el demandante hace bajo juramento constituye plena prueba
(porque el fundamento de la accidn parte de un supuesto cierto o no, que realiza un
sujeto que afirma ser acreedor de una obligacion dineraria de carcter contractual),
se permite un criterio interpretativo extenso e ilimitado al juez, porque se otorgara
la cautela segiin lo que este ultimo cree y “acepta subjetivamente” como verdad
aparente. Lo anterior conculca las garantias procesales del demandado, en la medida
en que no se estara asegurando la imparcialidad del juez.

Enlo que al peligro en la demora respecta, es necesario que se “afirme y se acredite
inicialmente por el cautelante la existencia de urgencia en la obtencién de la cautela,
pues se corre un grave peligro de que la demora frustre el derecho litigioso”®, lo que
aparentemente no cuadra con la finalidad del proceso monitorio, ya que se supone
que por su naturaleza célere tendria que evacuarse en un lapso breve y razonable.

Ahora, y tratdndose del denominado periculum in damni que “se exige en funcién
de la finalidad anticipatoria que puede cumplir la medida innovativa, y consiste en
establecer los dafos que se producirian si no se otorgara la medida total o parcial-
mente”®, es viable resaltar que en Colombia existen varios factores “atenuantes” a la
premisa al hablar del proceso monitorio, en el caso de que no se aporte documento
como sustento de las pretensiones: 1) Es de minima cuantia (Max. 40 SMLMYV). 2)
Es de breve duracién (en principio, no tendria por qué verse lesionado el interés
econémico del demandante por ese motivo). 3) Existiria una desproporcion entre la
concesion de la cautela a partir de una manifestacion unilateral y el derecho funda-
mental al debido proceso y la igualdad de las partes, por la dificultad probatoria
para el demandado de controvertir dicha afirmacién, por lo cual este debe “aportar
pruebas en que se sustenta su oposicion™’.

Para proseguir con el debate, del hecho de no contar con un principio de prueba
documental surgen problemas de viabilidad y de aplicacién de los pardmetros
establecidos en el articulo 590 del Cédigo General del Proceso sobre medidas
cautelares y el proceso monitorio puro, por lo cual es posible colegir que desde la
formulacién de la demanda:

8 Ibidem.
8 Ibidem.

8 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite. “Comentarios de Jurisprudencia- Derecho procesal’”.
En: Revista Derecho SCielo. Versiéon On-line ISSN 0718-8072. RChDP no.21 Santiago
diciembre de 2013. Disponible en: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-80722013000200021

8 REPUBLICA DE COLOMBIA. Congreso de la Reptblica, Ley 1564 de 2012. Julio de 2012.
Cé6digo General del Proceso, articulo 421. Titulo IIL. Cap. IV. Procesos declarativos especiales.
Proceso monitorio- Tramite: “Si dentro de la oportunidad sefialada en el inciso primero el
demandado contesta con explicacion de las razones por las que considera no deber en todo o
en parte, para lo cual deberd aportar las pruebas en que se sustenta su oposicién”
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No procedera la inscripcion de la demanda porque esta versa inicamente sobre
bienes sujetos a registro y tampoco aplicard el secuestro de bienes, porque el
presupuesto para una u otra medida es que “la demanda verse sobre derecho
real de dominio u otro derecho real principal”® y el proceso monitorio en
Colombia parte de la base de la existencia de un derecho personal correspon-
diente a un crédito.

No resultara viable la inscripcién de la demanda sobre bienes de propiedad del
demandado en procesos de responsabilidad civil extracontractual ni contractual
(para el caso), cuando se acumule una pretension de condena inherente al pago
de perjuicios, porque el proceso monitorio en el contexto nacional exige que
la obligaciéon dineraria de caracter contractual sea “determinada y exigible”®.
Ademads, para solicitar indemnizacién de perjuicios se debe acudir a la figura del
juramento estimatorio que sefiala que “quien pretenda el pago de una indem-
nizacién (...) deberd estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda”.
Lo anterior rompe con el esquema planteado para el proceso monitorio, que es
que la deuda sea “determinada”, y una estimacién razonada no ostenta dicha
connotaciéon®.

iii) Finalmente, respecto de la medida cautelar genérica o innominada, se sefiala

88

89

90

91

92

93

que su cardcter es residual en relacién a las otras cautelas, sin embargo, no es
clara su aplicacién cuando en el proceso monitorio puro es el acreedor quien
solicita la medida que considera util, proporcional y necesaria para asegurar su
derecho. Ademas, provee al juez con “un amplio margen de discrecionalidad
para decidir sobre esas medidas”™. Se destaca esta ultima afirmacion, porque
en ese contexto el director del proceso no tendria ningtn criterio objetivo de
andlisis de la medida, lo cual evidencia un exceso de potestades en cabeza de
aquel, en detrimento del debido proceso® y su previsién terminaria siendo
inane®.

REPUBLICA DE COLOMBIA. Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012. Julio de 2012.
Cédigo General del Proceso, articulo 590. Titulo I. Cap. I. Medidas cautelares en procesos
declarativos.

REPUBLICA DE COLOMBIA. Congreso de la Reptiblica, Ley 1564 de 2012. Julio de 2012.
Cédigo General del Proceso, articulo 419. Titulo III. Cap. IV. Procesos declarativos especiales.
Proceso monitorio.

HERNANDEZ. Op. cit. pp. 40 - 41.

VILLAMIL, Edgardo. Memorias del XXXIII Congreso Colombiano de Derecho Procesal. ISSN
2322-6560. Primera edicidon. Bogota Colombia: Universidad Libre Bogotd D.C., 2012. p. 175.

Al respecto, la doctrina internacional ha sefialado que no procede la medida cautelar inno-
minada, pero atiende m4s a criterios de taxatividad de las medidas cautelares y a la normativa
interna propia de cada Estado. (Ver articulo sobre el proceso por intimacién en Venezuela).

HERNANDEZ. Op. cit. pp. 40 - 41.
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De lo anterior es posible afirmar que al tratarse de la medida cautelar genérica
el criterio de imparcialidad del juez quedard en entredicho cuando este dltimo la
decrete a partir de una “manifestacion clara y precisa de que el pago de la suma
adeudada no depende del cumplimiento de una contraprestaciéon a cargo del
acreedor™®, porque el demandante resultara beneficiado, en detrimento del supuesto
deudor y correlativamente se le atribuird a mencionados instrumentos procesales
una aplicacion irrazonable e injustificada desde la formulacion de la demanda en el
juicio monitorio®.

Respecto del tema de las medidas cautelares, la propuesta principal es que no sea
posible su aplicacion en el &mbito del proceso monitorio, que parte de una decla-
racion juramentada de parte (modelo puro), por las incoherencias existentes entre
las dos instituciones juridicas y porque seria nocivo en lo referente a las garantias
que se desprenden del derecho fundamental al debido proceso contenido en la Carta
Politica colombiana. No obstante, de no ser posible la materializacién de la propuesta
inicial, la premisa deberia ser que la aplicacién de dichos instrumentos procesales sea
posible inicamente en el contexto del proceso monitorio estrictamente documental,
como las reglas de la experiencia latinoamericana indican.

Por otro lado, en lo que se refiere al anlisis de la procedencia cautelar, es preciso
indicar algunos aspectos que diferencian la prueba documental y el juramento por
ausencia de dicha prueba:

i) La practicidad en la evaluacion probatoria por parte del juez: la prueba
documental, en su aspecto practico, “funciona sin mayores contratiempos, a
pesar de que ciertos aspectos en particular, como la falsedad del documento o
la aportacion de los mismos, pueden ser objeto de revisiéon con el propdsito de
favorecer la agilidad”. Mientras que la simple manifestacién del demandante,
propuesta por la Ley 1564 de 2012 del Cédigo General del Proceso, genera al
evaluador judicial revision de otros medios probatorios que certifiquen su
veracidad, toda vez que su sustento puede llegar a ser meramente subjetivo.

%  REPUBLICA DE COLOMBIA. Congreso de la Reptiblica, Ley 1564 de 2012. Julio de 2012.
Cédigo General del Proceso, articulo 419 #5.

HERNANDEZ, Gabriel. Jurisdiccion y competencia: funcionas jurisdiccionales de las
autoridades administrativas. En: Ley 1564 de 2012 comentada con articulos explicativos
de miembros del ICDP. Bogota, 2014. p. 217. Ahora, el sustento jurisprudencial de dicha
afirmacion se solidifica con la sentencia de la Corte Constitucional Colombiana, C-835 de
2013, en la que se declard la inconstitucionalidad de que una autoridad administrativa pudiere
decretar “cualquier otra medida que encuentre razonable para garantizar el ejercicio de las
funciones de inspeccion vigilancia y control’, al referirse a la medida cautelar innominada.

% ROJAS, Sergio. La prueba como aspecto de necesaria consideracion para hacer de la oralidad
una realidad material en el proceso civil. Instituto de Derecho Procesal Colombiano — ICDP.
Fecha de recepcién: 21 de noviembre de 2010.
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ii) El momento de su creacién: la prueba documental se genera, por lo general,
simultdnea al momento en que se contrae la deuda, mientras que la simple
manifestacién del demandante es posterior al hecho cuya veracidad se discute.

En este sentido, el documento, al consagrar el hecho a probar con mayor proximidad
que el juramento, resulta un elemento probatorio mds preciso, teniendo en
cuenta que su origen es anterior al conflicto.

iii) La objetividad: el documento sirve para dejar constancia de un hecho, sin tener
en cuenta puntos de vista de las partes que podrian distorsionar lo ocurrido.

De conformidad con lo anterior, se observa que la prueba documental ofrece
mayores facilidades y ventajas practicas que la simple manifestacién del demandante.
Asi las cosas, el juramento propuesto como prueba en ausencia de la prueba
documental podria generar mds dificultades y tropiezos al proceso monitorio que
ventajas.

Conclusiones

1. El proceso monitorio se constituye como institucion juridica estrella en el
contexto global por su contribucién a la celeridad de las actuaciones judiciales
y la materializacién del derecho a la tutela efectiva del crédito de quienes son
acreedores de obligaciones informales.

2. EnLatinoamérica, y en general en los paises cuya tradicion juridica es el civil law,
han optado por el proceso monitorio documental por ser garantia de seguridad
juridica y por permitir la implementacién de otras instituciones relevantes en lo
que al Derecho procesal respecta como lo son las medidas cautelares.

3. El legislador colombiano opté por dar acogida al proceso monitorio puro,
aunque muchos académicos lo denominan modelo “mixto” porque pretenden
abarcar lo mejor de los dos sistemas, al tener en cuenta que existen figuras,
como el interrogatorio de parte como prueba anticipada, que suplen la falta
de un principio de prueba documental y de esa manera imponen formalismos
adicionales al mencionado procedimiento declarativo especial.

4. Esnecesario un alto grado de certeza, fehaciencia y buena apariencia juridica del
derecho que se pretende hacer valer para poder promover un proceso monitorio,
por eso es de suma importancia el aporte de un documento en el que se pueda
inducir dicho derecho.

5. Tener como requisito un principio de prueba por escrito para dar inicio al
proceso monitorio da lugar a que la probabilidad de oposicién del deudor sea
baja, con base en la alta certeza el derecho pretendido.

6. El proceso monitorio estrictamente documental atiende mds a las necesidades
propias del contexto nacional colombiano, en la medida en que es peligroso
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que se pueda formular la demanda y solicitar medidas cautelares a partir de
una simple manifestacién de un aparente acreedor de una deuda dineraria, de
cardcter contractual y de minima cuantfa.

Las normas deben ser creadas con base en su destinatario. En el caso particular
de Colombia, con la implementacién del proceso monitorio debié haberse
ponderado el derecho de los acreedores a tener un real y efectivo acceso a la
justicia con el derecho de oposicion que tiene todo demandado dentro del
proceso y, en general, con las garantias que se desprenden del derecho funda-
mental al debido proceso.

En Colombia, el proceso monitorio serd un mecanismo célere que agilice el
cobro de deudas, pero no se puede compensar la urgencia de la rapidez en la
administracién de justicia con el desconocimiento de principios y valores del
ordenamiento juridico, asi como tampoco irrumpir con el equilibrio de las
partes que concurren al proceso.

La defensa del proceso monitorio documental en Colombia halla su fundamento
en los trasplantes juridicos de la figura que demarcan la regla general en los
paises latinoamericanos, esta es la de acoger en sus ordenamientos juridicos
internos la necesidad de apariencia de la existencia de la deuda con un principio
de prueba por escrito para poder dar inicio al proceso.

Elestudio de Derecho comparado de la institucién juridica del proceso monitorio
en los paises latinoamericanos, y en el caso particular de Espaiia, permite colegir
que el proceso monitorio rigurosamente documental puede tener diferentes
variaciones, pues unos paises sélo admiten la figura para el pago de deudas
dinerarias, en tanto que otros lo conciben también para la entrega efectiva de
bienes, unos optan por limitar su cuantia, mientras que otros le dan aval a la
posibilidad de ventilar asuntos de cualquier monto por la via de dicho proceso.

Colombia es el tnico pais latinoamericano que adopté el proceso monitorio
puro y no el estrictamente documental. El fundamento de su implementacién
halla su origen en un anhelo del legislador por traer al ambito juridico interno
una figura novedosa que permitiera el real y efectivo acceso a la justicia, sin
embargo, es un asunto que deja de lado la realidad factica nacional y el buen
desarrollo del proceso en su modalidad de documental en los paises que asi lo
concibieron.

El tema de las medidas cautelares resulta ser de especial relevancia, ya que la
naturaleza juridica de las mismas se opone a la del proceso monitorio puro,
pues los presupuestos de unas y otro entran en contradiccion al no ser posible
el cumplimiento de los requisitos propios de aquellos instrumentos procesales
accesorios como el fumus boni iuris, suspectio debitoris'y periculum in mora.

Respecto del tema de las medidas cautelares, la propuesta es que no sea posible
su aplicacién en el ambito del proceso monitorio que se inicie sin la exigencia
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de un documento fehaciente. Sin embargo, seria viable la aplicacién de dichos
instrumentos procesales tnicamente en el contexto del proceso monitorio
estrictamente documental.
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